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Dieses Arbeitspaper ist als Beitrag zu dem von der 
Forschungsstelle fiir gesellschaftliche Entwicklungen an der Uni­
versità! Mannheim getragenen Projekt "Staatswerdung Europas?" 
entstanden. Die intensiven Diskussionen in diesem Projekt, aber 
auch die Zusammenarbeit mit den Kollegen am Europaischen 
Hochschulinstitut haben zu standigen Überarbeitungen gefiihrt, 
die noch immer nicht abgeschlossen und eigentlich auch nicht 
abschlieBbar sind. Der Beitrag wird in dem von Rudolf Wilden- 
mann herausgegebenen Sammelband "Staatswerdung Europas?, 
Optionen einer Europaischen Union" im Nomos-Verlag, Baden- 
Baden erscheinen.
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"Die Europâische Wirtschaftsgemeinschaft ist in dreifacher 
Hinsicht ein Phanomen des Rechts: Sie ist Schôpfung des Rechts, 
sie ist Rechtsquelle, und sie ist Rechtsordnung"l. Deutsche 
Wirtschaftsrechtler, Theoretiker wie Praktiker, haben seit jeher 
geltend gemacht, daB dem Recht im IntegrationsprozeB die Re- 
gentschaft gebiihre. Sie haben an diesem Fiihrungsanspruch auch 
in Zeiten festgehalten, in denen die Integration stagnierte und 
sich allein noch Juristen emsthaft für sie interessierten. Aus- 
gerechnet die Erfolge der Gemeinschaft, die das Intéressé der 
Offentlichkeit und der Sozialwissenschaften am Integra­
tionsprozeB beleben, fordem im Recht ein ungewohntes MaB an 
Unsicherheiten zutage und miissen, so lautet die These dieses 
Beitrags, die Bereitschaft der Juristen zu einem altemativen- 
reichen und geradezu experimentellen Umgang mit institu- 
tionellen Arrangements, Entscheidungszustandigkeiten und der 
Organisation von Entscheidungsprozessen wecken.
Diese These soli hier exemplarisch, namlich anhand einer 
Analyse der rechtlichen Schwierigkeiten bei der Bewâltigung 
regulativer Aufgaben in der Gemeinschaft entfaltet werden. Der 
Terminus "regulative Politik" ist kein Rechtsbegriff und paBt 
auch nicht in die im Wirtschaftsrecht iiblichen, an den 
Dichotomien von Markt und Plan, Wettbewerb und Interventio- 
nismus orientierten Qualifikationen wirtschaftspolitischen Han- 
delns (vgl. sogleich I). Der Verfremdungseffekt, der dadurch 
auftreten konnte, ware beabsichtigt. Denn die Gemeinschaft 
bewegt sich bei der Wahmehmung "regulativer" Aufgaben, 
ohnehin nicht mehr in den konventionellen Denkmustem. Dies 
soli hier am Beispiel zweier "klassischer” Politikfelder, namlich 
der Wettbewerbspolitik einerseits und der neuen Harmo- 1
Vorbemerkung




























































































nisierungspolitik beim Abbau technischer Handelsschranken, 
naher belegt werden (unten II). In der aktuellen Diskussion um 
die institutionellen und rechtlichen Strategien zur Bewaltigung 
des Binnenmarktprojekts der Gemeinschaft konkurrieren unter- 
schiedliche integrationspolitische Konzepte. Sie alle operieren 
mit z.T. ungeklarten Pramissen. Sie sollten deshalb einstweilen 
als Optionen ohne AusschlieBlìchkeìtsanspruch behandelt werden 
(unten III).
I. Rechtsstrukturen und Integrationspolitik
"Rechtlich gesehen" ist die Gemeinschaft ein Zusammen- 
schluB von Nationalstaaten, die in begrenztem Umfang Kompe- 
tenzen an sie übertragen haben. Diese rechtliche Struktur ist ein 
Résultat der Gründungsgeschichte der Gemeinschaft. Diese 
Struktur pragt das Handeln der Akteure in der Gemein- 
schaftspolitik und bestimmte auch die Art und Weise, in der sich 
die Gemeinschaft allmâhlich eine supranationale Rechtsverfas- 
sung gab.
1. Ausgangspunkte und Fragestellungen
Der Titel "regulative Politik" kommt in dem Anno 1957 
verabschiedeten Text des EWGV nicht vor und die Sachauf- 
gaben, die er bezeichnet, standen seinerzeit teils tiberhaupt nicht, 
teils in andersartigen Formen zur Debatte. Eine Leerstelle bilde- 
ten all jene Aktivitâten, die in der amerikanischen Heuristik der 
Regulierungsdiskussion als "social regulation" firmieren. Für die 
Umwelt interessierte sich i.J. 1957 nicht einmal die nationale 




























































































wurde nicht als europàische Aufgabe beriicksichtigt; eine Aus- 
nahme von freilich geringem Gewicht bildete alleiti der Arbeits- 
schutz3. Die Vertragsbestimmungen zur Steuerung der 
Wirtschaft hielten sich terminologisch und sachlich an den 
wirtschaftspolitischen Diskussionsstand der 50er Jahre und seine 
doppelte Disjunktion von Recht und Politik, wettbewerblichen 
Sektoren und Ausnahmebereichen: Der Vertrag nahm sich die 
Durchsetzung der beriihmten "Vier Freiheiten" vor (Artt. 48 ff., 
52 ff., 59 ff., 67 ff. EWGV). Aber fiir die Wirtschaftspolitik 
blieben grundsatzlich die Mitgliedstaaten zustandig. Deren 
makropolitischen Orientierungen wurden in den Artt. 103 ff. 
EWGV als "Angelegenheit von gemeinsamem Interesse" 
definiert und lediglich durch Koordinations- und Kooperations- 
gebote zusammengehalten. Genuine regulative Kompetenzen er- 
hielt die Gemeinschaft in der Wettbewerbspolitik. Davon blieben 
jedoch die aus dem innerstaatlichen Recht bekannten Ausnahme- 
bereiche unberiihrt. So wurde die Verkehrspolitik wurde explizit 
als Gemeinschaftsaufgabe ausgezeichnet (Artt. 74 ff. EWGV) 
und fiir die Landwirtschaft ein Sonderstatus unter einem exklusiv 
europaischen Regime festgeschrieben (Artt. 38 ff. EWGV).
In den Kontext der auf die Verwirklichung des Gemein- 
samen Marktes zielenden Freiheiten gehoren die legislativen 
Kompetenzen, die der Gemeinschaft gem. Art. 100 Abs. 1 
EWGV liberali da zustehen, wo divergierende Rechts- und Ver- 
waltungsvorschriften die Marktintegration behindem. Aber wie 
sind solche Kompetenzen in einer gesetzgebungspolitisch ver- 
antwortlichen Weise wahmehmbar, wenn Umwelt-, Verbraucher- 
und sonstige regulative Politikzustândigkeiten fehlen? Wie 
vertragt sich die gemeinschaftliche Zustandigkeit fiir die 
Wettbewerbspolitik mit der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fiir 
die Wirtschaftspolitik? Wie sind die makrookonomischen 
Auswirkungen der Vier Freiheiten, namentlich einer Libera-




























































































lisierung des Kapitalverkehrs aufzufangen? Welche Rationali- 
tatshoffnungen darf man an die Entscheidungsregeln der 
Gemeinschaft kniipfen und wie kdnnen sich parlamentarische 
Demokratien mit einer "législation des gouvernements" 
abfinden? — Mit all diesen Fragen ist die Gemeinschaft er- 
staunlich lange und erstaunlich gut zurechtgekommen. Sie hat 
ihre Rechtsetzungskompetenzen aus Artt. 100 und 235 EWGV 
extensiv genutzt, fiir die Umwelt- und Verbraucherpolitik 
anspruchsvolle Programme entwickelt, Konflikte zwischen der 
Verwirklichung der Freiheitsrechte und dem Ausbau ihrer 
Wettbewerbspolitik mit den wirtschaftspolitischen Kompetenzen 
der Mitgliedstaaten latent gehalten, die Schwierigkeiten einer 
wâhrungspolitischen Kooperation erfolgreich gelbst4.
Die komplexen Bedingungen fiir die rechtliche Stabilitat, 
die wirtschaftlichen Erfolge und die politische Akzeptanz der 
europâischen Integration miissen hier auf sich beruhen. Derzeit 
erscheint absehbar, daB gerade die durch das Binnenmarktpro- 
gramm der Kommission ausgeldste neue Dynamik allé bisher la­
tent gehaltenen Konflikte betrifft und verscharft: Je entschiedener 
die Gemeinschaft nationale Verbraucher- und 
Umweltschutzvorschriften wegen ihrer handelshemmenden 
Wirkungen überprüft, desto weniger kann sie dies allein im Na- 
men einer bloB "negativen", auf die Verwirklichung des Binnen- 
marktes gerichteten Politik tun und desto drangender stellt sich 
die Frage nach der "positiven" gesetzgebungspolitischen Qualitat 
solcher EinfluBnahmen. Je entschiedener sie gegen das dichte 
Netz nationaler dkonomischer Regulierungen vorgeht, desto 
mehr muB sie mit Widerstanden rechnen, die sich auf die den 
Mitgliedstaaten verbliebenen wirtschaftspolitischen Kompeten­
zen berufen — und dies gilt unabhangig davon, ob nun nationale 
Regulierungen durch ein kompetitives Regime abgelost oder 





























































































SchlieBlich ist am Beispiel der Liberalisierung des Kapi- 
talverkehrs ist am deutlichsten erkennbar, daB die Verwirk- 
lichung von Freiheitsrechten ohne eine Europâisierung regula- 
tiver Instrumente nicht denkbar ist und auf die Schaffung 
makrookonomischer Politikkompetenzen drangt5.
Mit all dem soil keine gleichsam unausweichliche 
Entwicklungslogik behauptet werden. Wenn es sich aber um 
normativ schliissige und faktisch wenigstens plausible Prob- 
lemzusammenhânge handelt6, dann hat die Frage nach den Ent- 
faltungsmôglichkeiten regulativer Politiken im Rahmen der 
Rechtsstmkturen der Gemeinschaft ihren Sinn7. Freilich kommt 
ailes darauf an, diese Frage als Problemstellung zu begreifen. Der 
Terminus "regulative Politik" soil zunachst nicht mehr bezeich- 
nen als die Bemiihungen, die Sozialvertraglichkeit des Gebrauchs 
von Handlungsrechten zu gewahrleisten — die Berechtigung 
solcher Eingriffs- und Steuerungsversuche, vor allem auch: die 
Angemessenheit und die Moglichkeit einer Verrechtlichung re­
gulativer Politik sind damit nicht prâjudiziert. Folglich zielt die 
Frage nach der Europâisierung der regulativen Politik auch nicht 
auf eine Staatswerdung Europas i.S. einer Substitution nationaler 
durch europâische Regulierungen; vielmehr geht es um die
5 Padoa-Schioppa 1988, 53 ff.; Horn 1989; Steinherr 1989.
6 Vgl. fiir entsprechende Fragestellungen in der ôkonomischen Integra- 
tionstheorie Pelkmans 1982 sowie den von den Thesen Pelkmans’ of- 
fenbar inspirierten Bericht des Netherlands Scientific Council for Gov­
ernment Policy (1986); fiir die Politikwissenschaft vgl. Scharpf 1990.
7 Sie erledigt sich auch juristisch nicht etwa durch die mit der EEA in 
Kraft gesetzten Vertragsanderungen. Die EEA hat fiir die Gemein­
schaft Aufgaben in der Umweït-, Forschungs-, Technologie-, Re­
gional- und Sozialpolitik formu.liert, die bereits zuvor in Angriff 
genommen worden waren. Die Ànderungen der Entscheidungsregeln 
durch das Mehrheitsprinzip des Art. 100 a EWGV und durch die er- 
weiterten Mitwirkungsrechte des Parlaments gem. Art. 149 Abs. 2 
EWGV haben die gesetzgebungspolitischen Prârogativen von Rat und 
Kommission nicht grundsiitzlich verândert (nâher Dehousse 1989). 
DaB der institutionelle Pragmatismus der EEA die neue Dynamik der 




























































































Auseinandersetzung mit den Môglichkeiten der Gemeinschaft, 
die ihr teils zuwachsenden, teils von ihr in Beschlag genomme- 
nen Aufgaben erfolgreich zu bewaltigen.
2. Rechtswissenschaftliche Integrationstheorien
Die gegenwartige rechtswissenschaftliche Diskussion um 
die Zukunft des Integrationsprozesses zeigt alle Merkmale einer 
Transformationsphase. Angesichts des geradezu inflationaren 
Wachstums des Europarechts intensiviert sich die rechtspolitische 
Diskussion aller Regelungsvorhaben, aber auch die Auseinander­
setzung mit den verfassungspolitischen Anomalien des Gemein- 
schaftssystems. In einer derartigen Phase der Neuorientierung ist 
es sinnvoll, zunachst einmal die iiberkommenen Perspektiven der 
rechtswissenschaftlichen Integrationstheorie in Erinnemng zu 
rufen8. Rekonstruktiv ist leichter erkennbar, auf welche Grenzen 
jene Theorien gestoBen sind, in welchem Made sie ihre eigene 
Aufhebung schon mitbedacht haben, wie in den aktuellen Debat­
ten um die rechtliche Bewaltigung des Integrationsprozesses 
tiberkommene Denkmuster weiterhin wirksam bleiben.
a) Ordnungspolitik als europàisches Wirtschafts- 
verfassungsrecht
Es gehôrt zu den Leistungen gerade der deutschen Théorie 
der Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft, daB sie sich nie mit
kann, bestâtigt auch die Erneuerung der Diskussion um die "Grenezn 
der EG-Kompetenzen" (Steindorff 1990).
8 Die hier getroffene Auswahl ist notwendigerweise selektiv. Sie ver- 





























































































bloB positivistisch-pragmatischen Intepretationen des EWGV 
begniigt, sondem stets auf einem funktionalen Verstandnis des 
europaischen Rechts und eine normativ konsistente Gesamtper- 
spektive des Integrationsprozesses bemiiht hat: Der Zusammen- 
schluB der Mitgliedstaaten und der darin beschlossene Sou- 
veranitatsverzicht sei als Option fiir ein Recht zu begreifen, das 
den Verlauf und das Ergebnis der Integration inhaltlich in einer 
spezifischen Weise bestimmen solle. Dieses Recht sei im Kem 
IV/mc/ia/Averfassungsrecht, weil es fiir die Integration auf die 
Óffnung der Markte setze und auf die Konstitution eines 
Gemeinsamen Marktes abziele; es sei dabei zugleich 
Wirtschaftsverfassungsrecht, weil es die Marktòffnung als einen 
wettbewerblichen ProzeB verstehe und den Gemeinsamen Markt 
als ein System unverfàlschten Wettbewerbs ausgestalten solle. 
Die Begriindungen fiir diese Interpretation sind in der konstitu- 
tiven Phase der Gemeinschaft entwickelt und dann nochmals in 
der "Zweiten Euro-Ordo-Debatte" der spaten 70er Jahre verfei- 
nert worden9. DaB sie nicht etwa den EntstehungsprozeB des 
EWGV und den daraus erkennbaren historischen "Willen" der 
Mitgliedstaaten abbilden, haben auch ihre Protagonisten 
eingeraumt10. Aber der Umstand, daB die Einigung zwischen den 
Griinderstaaten im Ergebnis ein Vertragswerk in Kraft setzte, in 
dem ein "sehr strikter Anti-Interventionismus" vorherrscht und 
mit dem die Voraussetzungen fiir eine den deutschen Uberzeu- 
gungen entsprechende Ordnungspolitik stabilisiert wurden, diirfe 
man — nach einer Formulierung Miiller-Armacks — als "List der 
Idee"11 begreifen. Die Interpretation des EWGV als eine auf das 
Prozedere der Marktintegration und die Verwirklichung 
marktwirtschaftlicher Grundsatze verpflichteten Wirtschaftsver- 
fassung hat dann diese List der Vemunft theoretisch valutiert.
rechtlichen Ansatzen. Vgl. fiir einen umfassenderen Ùberblick Behrens
1981, 19 ff., 37 ff.
9 Vgl. ausfuhrlich Scherer 1970; Rahmsdorf 1980/1982.




























































































Damit wurde zweierlei erreicht: Zum einen gewinnt die Gemein- 
schaft mit ihrer Deutung als durch Recht konstituierte und auf 
wirtschaftliche Freiheiten verpflichtete Ordnung eine Legitimitât, 
die sie gegenüber allen demokratietheoretisch und verfas- 
sungspolitisch motivierten Anfechtungen schützt1 2. Zum anderen 
entfaltet gerade die Begrenzung der Gemeinschaftskompetenzen 
eine Sperrwirkung ordnungstheoretisch illégitime gesell- 
schaftspolitischer Gestaltungsvorstellungen13.
Von Hinweisen auf die Kontingenzen des Eini- 
gungsprozesses und die Unbestimmtheiten des Vertragstextes14 
laBt diese Argumentation sich nicht in Verlegenheit bringen, weil 
sie ja gerade die Intention verfolgt, die unklaren oder auch wider- 
spriichlichen Formelkompromisse des Textes in einer theoretisch 
konsistenten Konzeption aufzuheben. Deshalb erfordert eine den 
Anspriichen der Théorie der europaischen Wirtschaftsverfassung 
geniigende Kritik eine Auseinandersetzung mit ihren 
gesellschaftstheoretischen, wirtschaftswissenschaftlichen und 
integrationstheoretischen Prâmissen. Die Einwânde sind oft 
genug vorgetragen worden: Es sei nicht gelungen, eine Dignitat 
marktwirtschaftlicher Organisationsprinzipien zu begründen, die 
sie über den demokratischen ProzeB rechtsstaatlich verfaBten 
Gesellschaften stellen15; dann konne aber auch die Entwicklung 
der europaischen Wirtschaftspolitik nicht von Rechts wegen 
gegen die Konkurrenz anderer Wirtschaftskonzepte immunisiert 
werden16; dies gelte namentlich, weil die Wettbewerbspolitik
11 Müller- Armack 1964,405.
12 Mestmâcker 1973, 23 ff.
13 Mestmâcker 1972.
14 Vgl. nur VerLoren van Themaat 1987.
15 Homann 1988, 134 ff.




























































































allein nicht in der Lage sei, die òkonomischen und sozialen Fol 
geprobleme der Marktintegration zu bewaltigen17.
b) Die Gemeinschaften als "Zweckverbande funktioneller 
Integration"
Ganz so die Ordnungstheorie mit ihrer Deutung der 
Gemeinschaft als marktwirtschaftliche Rechtsverfassung nimmt 
auch Ipsen mit seiner Qualifikation der Gemeinschaften als 
"Zweckverbande funktioneller Integration"18 explizit auf nicht- 
positive Voraussetzungen Bezug. Aber anders als in der Ord­
nungstheorie steht bei ihm das Recht nicht im Zentrum einer 
Wirtschafts- und Rechtsordnung iibergreifenden Konzeption. 
Ipsens "Schliisselbegriffe" sollen Politik- und wirtschaftswis- 
senschaftliche Analysen zwar beriicksichtigen, setzen dabei aber 
eine unaufhebbare Differenz disziplinarer Erkenntnisinteressen 
und Aussagen voraus19.
Die Originalitat und Produktivitat der Konzeption Ipsens 
bestand darin, daB er gegeniiber konstitutionalistisch-foderalisti- 
schen Perspektiven der Integration einerseits und der Reduktion 
der Gemeinschaft auf eine volkerrechtliche Organisationsform 
andererseits deren Spezifikum in der Zuweisung von 
Zustandigkeiten fur begrenzte Sachaufgaben bestimmte, die sich 
der funktionalistischen Logik des Integrationsprozesses 
entsprechend entwickeln sollen und in einer technokratisch- 
biirokratischen Weise abzuarbeiten seien. In dieser Perspektive 
kann es zwischen den Aufgabenbereichen, die auf Freiheitsrechte 
und Marktprinzipien setzen, und jenen Politikfeldem, in denen 
die Gemeinschaft selbst "regulativ" tatig wird, kein apriorisches
17 Krugmann 1988.




























































































Regel-Ausnahmeverhâltnis geben. Als "Wirtschaftsverfassung" 
der Gemeinschaft bezeichnet Ipsen deshalb bloB die einschlagi- 
gen Elemente des Primârrechts, eine wettbewerblichen Prinzipien 
verpflichtete Zollunion, die Vier Freiheiten, das Diskri- 
minierungsverbot des Art. 7 EWGV, aber auch eine Wettbe- 
werbs- und Wirtschaftsfreiheiten respektierende Planung19 20. All 
dies ist mit einer ordnungspolitischen Programmatik durchaus 
vereinbar, schreibt sie aber nicht als unabanderliche Verpflich- 
tung fest. Die sozialen Funktionen des Rechts im Integra- 
tionsprozeB und seine inhaltliche Ausgestaltung bleiben vielmehr 
kontingent21.
Die Qualifikation der Gemeinschaft als technokratische 
Veranstaltung zur Losung wirtschafts- und sozialpolitischer 
Sachaufgaben verweist allerdings auch auf die Abhàngigkeit 
dieser Konzeption von den Verhâltnissen, die sie rechtlich 
begreifen will, recht prazise: Wenn die Grenzen zwischen der 
Allzustandigkeit der Staaten und den partiellen Zustandigkeiten 
der Gemeinschaft verschwimmen, wenn sich bei der Entschei- 
dung anstehender Fragen nicht mehr zwischen konsens-neutraler 
"organisierter Wissensbildung" und legitimationsbediirftiger 
"organisierter Willensbildung unterscheiden lâBt, miissen 
"Representation, Legitimitat und Konsensbildung, so râumt Ipsen 
ein, neu iiberdacht werden22. Dazu bestand schon in den 70er 
Jahren aller AnlaB23. Erst recht gilt dies angesichts der aktuellen 
Dynamik der Binnenmarktpolitik: GewiB handelt die Gemein­
schaft weiterhin auf der Grundlage formell begrenzter und auch 
durch die EEA nur marginal erweiterter Kompetenzen. Aber 
selbst in den klassischen, auf die Marktintegration bezogenen
19 Ipsen 1972, 976 ff„ 983.
20 Ipsen 1972, .
21 Ipsen 1972, 995 ff„ 1054 f.




























































































Bereiche sind ihre Zustandigkeiten derart horizontal mit angren- 
zenden und konkurrierenden Poltikfeldem vemetzt, daB sich aus 
den Zustândigkeitsgrenzen kaum noch inhaltliche Tatigkeits- 
beschrânkungen23 4 und jedenfalls keine Rationalitatsgarantien für 
die Politikinhalte mehr gewinnen lassen. Gleichzeitig bedeutet 
die Übertragung von Teilaufgaben keineswegs, daB sie nun 
unabhangig und vollstandig auf Gemeinschaftsebene erledigt 
werden müBten oder kônnten. Es handelt sich nicht um einen 
"EntflechtungsprozeB", bei dem die Gemeinschaft nur auf die 
"Amtshilfe" der Mitgliedstaaten angewiesen wâre25, sondem um 
eine Begriindung wechselseitiger Abhângigkeiten, die schon 
deshalb unvermeidbar ist, weil die Integrationsschritte immer nur 
Teilbereiche eines Politikfeldes zu erfassen pflegen und die 
Gemeinschaft bei allen Ergânzungs- und Anpassungsschritten auf 
die Mitgliedstaaten angewiesen bleibt.
c) Rechtsstrukturen und Entscheidungsprozesse
Die in dem Ansatz Ipsens nicht mehr klarbare Frage, wie die 
Auslagerung von Kompetenzen mit den politischen Interessen 
der Mitgliedstaaten vertrâglich gehalten werden kann, steht im 
Zentrum des integrationstheoretischen Ansatzes Weilers. Weiler 
hat seine Théorie 10 Jahre nach Ipsen und damit vor einem
23 Everling 1977.
24 Anders erklartermaBen Steindorff (1990). Mir scheint indessen, daB 
Steindorff die Kompetenzfrage keineswegs bloB traditionell-formalis- 
tisch, sondern vielmehr i.S. einer neuen Form der Aufgabenteilung 
zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten konzipiert. Stein­
dorff sieht, daB auf die "Wirtschaft” bezogenen Regelungen unver- 
meidlich "iiber den wirtschaftlichen Bereich hinausgreifen" miissen 
(37, 87), daB die Gemeinschaft, wo sie iiber Handlungsinstrumente 
verfiigt, Einsatz fur eine "eigene Politik entwickeln muB,v(48, 51, 63). 
All dies besagt doch wohl, daB die Gemeinschaft die "Grenzen der EG- 
Kompetenzen" nicht einfach in den —  ohnehin vielfach vagen —  





























































































anderen Erfahrungshintergrund entwickelt. Der Ausgangspunkt 
seiner Analysen ist eine offenbare Paradoxie: Wahrend das Euro- 
parecht in einem kontinuierlichen WachstumsprozeB veritable 
Verfassungsstrukturen herausbildete, durchlebte die Gemein- 
schaft eine politische Krise nach der anderen. Diese Paradoxie 
von rechtlicher Evolution und politischer Erosion lôste Weiler in 
seiner Entdeckung wechselseitiger Abhangigkeiten zwischen den 
vermeintlich divergierenden rechtlichen und politischen 
Prozessen auf. Als entscheidenden Schritt zur Etablierung dieser 
Abhangigkeitsbeziehungen identifizierte er die vom EuGH schon 
in den 60er Jahren proklamierten Thesen zur Direktwirkung25 6 
und zur Suprématie27 des europâischen Primâr- und Sekundar- 
rechts28. Diesen Geltungsansprüchen haben sich die Gerichte der 
Mitgliedstaaten, wenn auch z.T. zôgerlich und widerwillig, 
gebeugt. Aber den Leitentscheidungen des EuGH aus den 60er 
Jahren folgte de Gaulles Politik des leeren Stuhls, die zum Lux­
emburger KompromiB des Jahres 1986 führte. Das hierbei 
beanspmchte Vetorecht der Mitgliedstaaten leitete eine tief- 
greifende Umgestaltung der gemeinschaftlichen Entschei- 
dungsprozesse ein. Auf allen Ebenen, von der Formulierung 
politischer Zielsetzungen über deren Ausarbeitung und Annahme 
bis hin zur Druchführung des Gemeinschaftsrechts haben die 
Mitgliedstaaten umfassende Mitwirkungsrechte durchzusetzen 
gewuBt29. Eben diese Entwicklung, die aus der Sicht einer am 
Fortschritt der Integration interessierten Perspektive bloB als Ver- 
fallserscheinung wahmehmbar ist, interpretiert Weiler als Er- 
folgsrezept. Der EinfluB der Mitgliedstaaten auf die Entschei- 
dungsprozesse der Gemeinschaft sei nach deren Gesamtanlage
25 So Ipsen 1972, 1052.
26 SIg. 1963, 1 —  van Gend en Loos /  Nederlandse Administratie der 
Belastingen.
27 SIg. 1964, 585 —  Costa / Enel.
28 Weiler 1982, 69 ff.




























































































als ZusammenschluB souveraner Staaten legitim; es handele sich 
praktisch-politisch um ein Gegengewicht zum Aufbau der supra- 
nationalen Verfassungsrechtsstruktur, das fiir die Stabilitat des 
europaischen Systems unverzichtbar sei.
Ebenso wie in Ipsens Theorem von den "Zweckverbanden 
funktioneller Integration" geht es in Weilers Theorie von der 
supranationalen und intergouvemementalen Doppelstruktur der 
Gemeinschaft um eine auf realanalytische Beobachtungen bezo- 
genen normative Programmatik. Die analytischen Aussagen 
Weilers haben sich als ungemein erklarungskraftig erwiesen30. 
Die normative Botschaft klingt freilich "konservativ": Sie besagt, 
daB zur Stabilisierung und fiir den Ausbau supranationaler 
Rechtsstrukturen eine Verstrickung der nationalen politischen 
Akteure in den politischen EntscheidungsprozeB der Gemein­
schaft unverzichtbar sei, daB die prekare Doppelstruktur der 
Gemeinschaft sowohl durch eine MiBachtung politischer An- 
liegen der Mitgliedstaaten als auch durch eine MiBachtung der 
Rechtsprinzipien der Gemeinschaft seitens der Mitgliedstaaten 
gefahrdet wiirde.
Eine Verteidigung des erreichten status quo wirkt dann nicht 
iiberzeugend, wenn dessen integrationspolitisches Modell aus 
dem Gleichgewicht gerat. Wird der gesetzgebungspolitische 
Aktivismus der neuen Binnenmarktpolitik tatsachlich noch von 
den Mitgliedstaaten kontrolliert? Hat die Gemeinschaft mit ihren 
neuen Harmonisierungskonzepten Entwicklungen in Gang 
gesetzt, in denen gesetzgebungspolitische Verantwortlichkeiten 
iiberhaupt nicht mehr eingefordert werden konnen? 1st es weiter- 
hin plausibel, den IntegrationsprozeB nur als eine Auseinander- 
setzung zwischen den souveranen Nationalstaaten mit den insti- 
tutionalisierten Akteuren der Gemeinschaft zu konzipieren und




























































































die Ausbildung "privater Regierungssysteme" im europaischen 
Kontext systematisch zu vemachlassigen?
3. Erste Zwischenbemerkung
Rechtswissenschaftliche Theorien reprasentieren nicht das 
wirkliche Recht. Aber es handelt sich auch nicht einfach um 
willkiirliche normative Konstrukte. Alle angesprochenen 
rechtswissenschaftlichen Integrationstheorien gleichen sich darin, 
daB sie in ihren Interpretationen des EWGV auf extra-legale, teils 
empirische, teils theoretische Voraussetzungen verweisen. Sie 
reflektieren, was unter spezifischen historischen Bedingung 
moglich und wiinschenswert ist. Daraus erklart sich die 
Spannbreite der referierten Positionen, aber auch ihre Konver- 
genz in Bezug auf die regulative Politik: In der Ordnungstheorie 
findet weder die (nicht-wettbewerbliche) òkonomische, noch die 
soziale Reguliemng einen legitimen Platz. In der funktionalisti- 
schen Perspektive Ipsens wird sie einer europaischen Experten- 
Technokratie zugeordnet. In der Konstmktion Weilers bleibt sie 
den Mitgliedstaaten zugeordnet und ihren Bargaining-Prozessen 
ausgeliefert. Wenn also aus der Dynamik des Integra- 
tionsprozesses auf einen neuen Strukturierungsbedarf 
geschlossen werden darf, dann iiberschreitet er die bisherigen 
Perspektiven der Integrationstheorie.
II. Die Praxis als Entdeckungsverfahren
Die Praxis des Rechts kann die Fortentwicklung der Theorie 
und den Ausgang wissenschaftlicher Kontroversen iiber die 




























































































warten, und sie muB auch da zu Entscheidungen kommen, wo in- 
haltlich vorgegebene MaBstâbe fiir die Berechtigung der Trans­
formation konkurrierender theoretischer Orientierungen in 
rechtsverbindliche Geltungsanspriiche fehlen. Dieser wis- 
senschafts- und rechtstheoretische Agnostizismus der Praxis 
verurteilt sie nicht einfach zur Willkiir, sondem zwingt sie zu 
ihrer spezifischen Produktivitàt. Ihren Erkenntnis- und Entschei- 
dungsverfahren darf man gewiB keine theoretische Validitat 
zuschreiben. Aber man kann die Wirklichkeitsbilder rechtlicher 
Theorien an dem Problemgehalt rechtlicher Konfliktlagen 
messen, rechtliche Konflikte als Formen der Auseinandersetzung 
tiber konkurrierende Deutungsmuster rekonstruieren und 
Entscheidungen als institutionalisierte Lemprozesse begreifen. In 
dieser Einstellung soil im folgenden die rechtliche Praxis in zwei 
klassischen Politikfeldem der Gemeinschaft dargestellt werden. 
Bei dem ersten geht es wesentlich um Wirtschaftsregulierung, bei 
dem zweiten wesentlich um Sozialregulierung.
1. Wettbewerbspolitik: Deregulierungsstrategie Oder 
Wirtschaftsregulierung?
Die Wettbewerbspolitik ist im gemeinschaftlichen Primar- 
recht verankert und die Kommission verfiigt zu ihrer Durch- 
setzung iiber eigene administrative Instrumente und Ressourcen. 
Diese Sonderstellung der Wettbewerbspolitik bedeutet 
keineswegs, daB ihr heutiger Stellenwert schon beim Inkrafttreten 
des EWGV festgestanden hatte31. Erst nach einem miihevollen 
ProzeB konnten die Voraussetzungen fur die Implementation der 
Wettbewerbspolitik geschaffen werden, gelang die Transforma­
tion der Grundsatze der Artt. 85 und 86 EWGV in Rechtsregeln 
und deren Ausbau zu einer mittlerweile umfassenden Systematik




























































































des europaischen Wettbewerbsrechts. Dieser WachstumsprozeB 
war mit Umorientierungen zentraler Kategorien und Entschei- 
dungskriterien verbunden, mit denen die Wettbewerbspolitik auf 
sich verandemde Konfliktmuster reagierte und neue Aufgaben in 
Angriff nahm. Es handelt sich mithin nicht einfach um ein bloB 
quantitatives, sondent um ein qualitatives Wachstum.
a) Jurisdiktion und Suprématie
Gem. Artt. 85 und 86 EWGV ist das Gemeinschaftsrecht zur 
Kontrolle von wettbewerbswidrigen Praktiken berufen, die 
geeignet sind, "den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu 
beeintrâchtigen". Diese sog. Zwischenstaatlichkeitsklausel be- 
gründet die Jurisdiktion der Gemeinschaft und soll sie gegeniiber 
dem Geltungsbereich des innerstaatlichen Kartellrechts abgren- 
zen.
Getragen von einem allseitigen Konsens haben die Kom- 
mission und der Gerichtshof das Jurisdiktionskriterium der Han- 
delsbeeintrâchtigung im Laufe der Zeit derart extensiv inter- 
pretiert, daB es heute geradezu als funktionslos bezeichnet wer- 
den kann32. Die Logik dieser Interpretation ist letztlich eine Kon- 
sequenz der Integration selbst. In dem MaBe, in dem der Abbau 
von Handelsschranken gelingt und der innergemeinschaftliche 
Handel frei wird, verliert die Frage nach seiner Beeintrâchtigung 
ihren ursprünglichen Sinn33. Die potentielle Allzustandigkeit des 
europaischen Wettbewerbsrechts hat praktisch-administrative 
Folgeprobleme, die sich einfach aus der notorisch schwachen 
Ausstattung der zustandigen Generaldirektion IV ergeben. 
Rechtlich-systematisch bedeutet sie, daB das Wettbewerbsrecht 
der Gemeinschaft die Kartellrechtsordnungen der Mitgliedstaaten 
überlagert und sich deren Harmonisierung erübrigt. Diese Konse- 
quenz wird nicht gem derart radikal formuliert34. Sie ist aber




























































































nach der Logik der Rechtsprechung zur direkten Anwendbarkeit 
und zur Suprématie des Gemeinschaftsrechts unabweisbar3 45, 
auch wenn der Gerichtshof selbst sie in seiner mittlerweile iiber 
20 Jahre zuriickliegenden Grundsatzentscheidung36 nicht in 
dieser Harte ausgesprochen hat.
b) Wettbewerbspolitik als Wirtschaftspolitik
Die Gemeinschaft ist fur die Wettbewerbspolitik insgesamt, 
fur die Wirtschaftspolitik aber nur begrenzt zustandig. Diese 
Kompetenzteilung provoziert auf Gemeinschaftsebene und im 
Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten einen komplexen Disput37. Auf 
Gemeinschaftsebene geht es zunachst einmal um die konzep- 
tionelle Orientierung der Wettbewerbspolitik selbst. Zu den 
Schulenstreitigkeiten der Wettbewerbstheoretiker iiber die 
Wettbewerbsfreiheit als In-sich-Ziel, die Moglichkeit und die 
Berechtigung wirtschafts- und sozialpolitischer Instrumenta- 
lisierungen des Wettbewerbsrechts, dem Stellenwert von 
Effizienz- oder Verteilungskriterien, ist dem Text des EWGV 
nichts zu entnehmen. Insbesondere der grundlegende Art. 85 
EWGV weist in den Verbotsregeln des Abs. 1 und den diskre- 
tionaren Elementen des Abs. 3 eine fur Kodifikationen typische 
Unbestimmtheit auf. Die Interpretation der Wettbewerbsregeln 
betrifft aber nicht nur die Wettbewerbspolitik als solche, sondem 
ist zugleich fur die wirtschaftspolitischen Hand- 
lungsmoglichkeiten der Gemeinschaft insgesamt bedeutsam. Je 
umfassender namlich der wettbewerbspolitische Zielkatalog ver- 
standen wird, desto eher kann die Gemeinschaft ihre
33 Faull 1989.
34 Zuleeg 1990.
35 Steindorff 1988a, 34 f.; Klaue 1990.




























































































Zustandigkeit fur weitgehende regulative Zwecke nutzen. Das 
rechtstechnische Instrumentarium hierfiir haben Gerichtshof und 
Kommission durch ihre Handhabung der Verbotsnormen des Art. 
85 Abs. 1 EWGV und der Freistellungsmoglichkeiten nach Art. 
85 Abs. 3 EWGV geschaffen. Eine formalistisch-extensive An- 
wendung des Art. 85 Abs. 1 EWGV erlaubt den Zugriff auf 
Praktiken, liber die kein endgultiges Unwerturteil gesprochen 
werden soli. Die definitive Bewertung geschieht vielmehr erst im 
Rahmen der Anwendung des Art. 85 Abs. 3 EWGV — und sie 
gerat so in die ausschlieBliche Zustandigkeit der Kommission37 8. 
Dire exklusive Zustandigkeit fur Freistellungsentscheidungen und 
der breite Zielkatalog des Art. 85 Abs. 3 EWGV, der die 
"Forderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts" 
und die "angemessene Beteiligung der Verbraucher" einschlieBt, 
bieten der Kommission die Moglichkeit, Freistellungen vom 
Kartellverbot mit regulativen Zielsetzungen zu verbinden, die 
dann ihrerseits von den Mitgliedstaaten zu respektieren sind.
Diese Technik ist in unauffalligen Schritten und an auffalli- 
gen Beispielen erprobt worden39. Einen echten Grundsatzstreit 
hat sie erst im Zusammenhang mit der europaischen Fusionskon- 
trolle entfacht. Die Vorgeschichte der aktuellen Diskussionen ist 
als solche aufschluBreich. Schon i.J. 1973 hatte die Kommission 
im AnschluB an die Continental Can-Entscheidung des EuGH40 
einen ersten Verordnungsentwurf vorgelegt41. Das Projekt verfiel 
in eine Art Domroschenschlaf, bis ein neuerliches EuGH-Urteil42 
Moglichkeiten zur Kontrolle von Fusionsvorgangen durch die
37 Instruktiv der Uberblick in Monopolkommission 1990, 387 ff.
38 Art. 9 der VO 17/62.
39 Vgl. unten c.
40 Slg. 1973, 215 —  Euro Enballage Corp. u. Continental Can / Kommis- 
sion.
41 AB1.C 92/1973, 1.




























































































geltenden Wettbewerbsregeln des EWGV aufzeigte. Die Eu- 
ropaisierung der Fusionskontrolle erschien nun als eine 
unaufhaltsame Entwicklung. Diese Situation nutzte die Kommis- 
sion fiir eine neuerliche Initiative. Der Entwurf, den sie vor- 
legte43, stiitzte sich auf die wettbewerbsrechtliche Verord- 
nungskompetenz des Art. 87 EWGV und zusatzlich auf die 
generelle Kompetenznorm des Art. 235 EWGV. Ordnungspoli- 
tischen Konfliktstoff enthielten namentlich die in Art. 2 Abs. 4 
des Entwurfs genannten Kriterien fiir eine Genehmigung von Fu- 
sionen. Der Entwurf kniipfte an die Freistellungsreglungen des 
Art. 85 Abs. 3 EWGV an, erweiterte sie um zwei zusatzliche 
Kriterien (Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen und Beriick- 
sichtigung der intemationalen Wettbewerbsfahigkeit) und um 
einen Verweis auf die allgemeinen Ziele der Gemeinschaft. Zu 
diesen gehòrten i.J. 1988 bereits die EEA-Titel iiber die soziale 
Koharenz (Art. 130a EWGV) und die Technologiepolitik (Art. 
130f EWGV). Die ordnungspolitische Kritik an dem so ange- 
reicherten Zielkatalog der Fusionskontrolle liegt auf der Hand. 
Gilt die Freiheitlichkeit des "Wettbewerbs als Entdeckungsver- 
fahren" als In-sich-Ziel, so kann es hoherrangige industrie- oder 
sozialpolitische Erfordemisse nicht geben44, und der konstruk- 
tivistische Interventionismus der Technologiepolitik gilt ohnehin 
als "ein klassisches Beispiel dessen, was Friedrich von Hayek 
«angemabtes Wissen» nennt"45. In wirtschaftsverfas- 
sungsrechtlicher Ubersetzung: Die wettbewerbliche Kompe­
tenznorm des Art. 87 EWGV reiche hin, um eine mit den 
Wettbewerbsregeln der Artt. 85, 86 EWGV konforme Fusi­
onskontrolle einzufiihren. Wenn und weil diese Kompetenznorm 
geniige, verbiete sich die Inanspruchnahme des Art. 235 
EWGV46. Im ubrigen kònne eine Verordnung die Artt. 85 und 86
43 ABI. C 130/1988,4.
44 Monopolkommission 1989, 67, 69 f., 77 ff.




























































































EWGV als gemeinschaftliches Primarrecht ohnehin nicht aban- 
dem46 7.
Die im Dezember 1989 schlieBlich verabschiedete Verord- 
nung48 halt an der Inanspruchnahme (auch) des Art. 235 EWGV 
fest, ist aber in ihrem Zielkatalog zuriickhaltender ausgefallen als 
der Entwurf vom Aprii 1988. Im 13. Erwagungsgrund blieb die 
Verpflichtung der Kommission auf die "gmndlegenden Ziele des 
Vertrages gemaB dessen Art. 2, einschlieBlich des Ziel der 
Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts” 
bestehen; in den Beurteilungskriterien des Art. 2 Abs. 1 b der VO 
riickte die "Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen 
Fortschritts" an eine unscheinbare Stelle. Eben dies ist die Art, in 
der die Rechtsetzung mit konzeptionellen Schwierigkeiten 
umzugehen pflegt und die streitenden Parteien ihren Kontrover- 
sen iiberlaBt49.
c) Integratiompolitik als Deregulierungsstrategie?
Der Streit um die konzeptionelle Ausrichtung der europai- 
schen Wettbewerbspolitik und die Legitimitat regulativer Ziel- 
setzungen betrifft nicht nur die Handlungsmòglichkeiten der 
Gemeinschaft selbst, sondem birgt gleichzeitig im Verhaltnis zu 
den Mitgliedstaaten erheblichen Konfliktstoff. Zwei Szenarien
46 Mestmacker 1988, 365 ff.; Steindorff 1990, 70 f„ 114 ff.; anders 
Monopolkommission 1989,90.
47 Steindorff 1988, 64 f.
48 ABI. L 395/1989,1.
49 Die Monopolkommission (1990, 15) hat die KompromiBformeln der 
VO zur Kenntnis genommen, jedoch die Erwartung geauBert, "daB die 
mit der Rechtsanwendung betrauten Beamten der EG eine telare Wettbe- 
werbsorientierung der europàischen Fusionskontrolle einhalten". Ob diese Er­




























































































kommen dabei in Betracht: Gemeinschaftliche Freistellungen 
gemaB Art. 85 Abs. 3 EWGV, weite Interpretationen wettbe- 
werbspolitischer Zielsetzungen, industriepolitische Anreicherun- 
gen der Fusionskontrolle kônnen mit den ordnungspolitischen 
Vorstellungen in den Mitgliedstaaten kollidieren — kraft des 
Suprematieprinzips soll sich dann eine europâisch legalisierte 
Regulierung gegen strengeres staatliches Kartellrecht durch- 
setzen. Aber auch das Gegenteil ist richtig: Soweit gemein- 
schaftsrechtlich wettbewerbliche Prinzipien gelten, wird deren 
"einheitliche Anwendung" und "voile Wirksamkeit" nicht bloB 
durch eine laxere Kartellrechtpraxis, sondem ebenso und erst 
recht durch systematisch auBerhalb des Kartellrechts angesiedelte 
Regelungen gefàhrdet — das Gemeinschaftsrecht muB dann die 
Mitgliedstaaten zu DeregulierungsmaBnahmen verpflichten.
Das erste Konfliktmuster — die Aufweichung des na- 
tionalen Kartellrechts durch das europaische Wettbewerbsrecht 
— ist seit der Walt Wilhelm-Entscheidung50 bekannt51. Weniger 
deutlich ist ins BewuBtsein getreten, daB die Schrittfolge: Verbot 
nach Art. 85 Abs. 1/ Freistellung nach Art. 85 Abs. 3 auf eine 
zentralistische Re-Regulierung nationaler Regulierungen hinaus- 
laufen kann52, und mit einer erstaunlichen Unbefangenheit wer- 
den regulative Elemente europaischer Freistellungsverordnungen,
50 Oben Fn. 36.
51 Wiederum hat erst die europaische Fusionskontrolle eine Inten-
sivierung der Diskussion erzwungen. Die Konfliktlosung in der 
Verordnung ist diplomatisch: Nur in Fallen von
"Gemeinscnaftswalterbedeutung" beansprucht die VO absoluten Vor- 
rang (Art. 21 Abs. 2). Wenn die Mitgliedstaaten in geringfiigigeren 
Fallen ihr nationales Kartellrecht durchzusetzen wiinschen, diirfen sie 
dies tun. Die "deutsche Klausel" des Art. 9 sieht tiberdies eine Ver- 
weisung von Fusionsfâllen an die nationalen Behôrden vor, wenn ein 
"Markt in diesem Mitgliedstaat allé Merkmale eines gesonderten 
Marktes aufweist" (naher Niederleithinger 1990).
52 Ohne seinerzeit insoweit Aufsehen zu erregen, hat der EuGH in seinem 
Haecht II-Urteil (Slg. 1967, 543 —  Haecht /  Wilkin-Janssen) eine auf 
kdniglich-belgischem Dekret beruhende Regelung des Bierabsatzes fur 
wettbewerbswidrig erklârt. Die in der Nachfolge dieser Entscheidung 




























































































etwa Regelungen zum Schütz der schwacheren Vertragspartei 
und von Verbrauchem, in das nationale Vertragsrecht iibemom- 
men53. Die spiegelbildliche Konstellation, also der Konflikt 
zwischen gemeinschaftlichen Wettbewerbsprinzipien und na- 
tionalen Regulierungen ist in neuerer Zeit in den Vordergrund 
des Interesses getreten und hat dabei die Bedeutung einer 
Gretchenfrage des europaischen Wettbewerbsrechts erlangt54.
Am Ausgangspunkt dieser Entwicklung steht ein Urteil aus 
d.J. 197 755, in dem der EuGH eine belgische Regelung zur 
Besteuerung von Tabakwaren, derzufolge die Steuem auf der Ba­
sis der auf den Erzeugnissen angegebenen Einzelhandelspreise 
berechnet wurden, fur unwirksam erklarte: Das
Besteuerungssystem sichere die Preispolitik der Zigarettenher- 
steller und -importeure perfekter ab als dies ein marktbe- 
herschendes Untemehmen (oder ein vertikales Preis- 
bindungssystem) konnten. Mit der Einfiihrung dieses Systems 
habe Belgien gegen seine in Art. 5 Abs. 2 EWGV normierten 
Loyalitâtspflichten verstoBen. Erst i.J. 1985 kam der EuGH auf 
dieses Prajudiz wieder zuriick. Er stellte die franzdsische, auf der 
"loi Lang" beruhende Buchpreisbindung in Frage 56, ohne sie 
freilich im Ergebnis fiir unwirksam zu erklaren. Er bestatigte so- 
dann ausdriicklich franzosische Preisvorschriften fiir Benzin, die 
unmittelbar von staatlichen Behdrden administriert wurden57.
Grundziigen dem fiir unwirksam erklârten belgischem Dekret (und an- 
derswo, insbes. in der Bundesrepublik, karteilrechtlich geduldeten 
Vertriebspraktiken).
53 Vgl. vor allem die GruppenfreistellungsVO 123/85 iiber Vertriebs- und 
Kundendienstvereinbarungen iiber Kraftfahrzeuge, ABI. L 15/1985, 16 
und dazu die Kommentierung bei Bunte/Sauter 1988, VO Nr. 123/85 
Rz. 76 ff.
54 Obgleich die Konfliktkonstellation keineswegs neu ist; vgl. am 
Beispiel des Franchising —  liberales europâisches Wettbewerbsrecht / 
nationales zwingendes Vertragsrecht —  Joerges 1987, 218 ff.
55 Slg. 1977, 2115 —  GB-Inno-BM / ATAB.




























































































Nur in zwei Fallkonstellationen zeigte der EuGH sich 
entschlossener: Eine staatliche Genehmigung von Kartellab- 
sprachen, die deren Zustandekommen erleichtert oder deren 
Auswirkungen verstarkt57 8, verstoBe gegen die Loyalitatspflicht 
ebenso wie eine Délégation von Preissetzungsbefugnissen an 
Berufsorganisationen oder Wirtschaftsverbànde, deren Preispoli- 
tik durch staatliche Stellen abgesegnet wird59.
Die Monopolkommission knüpft an diese Rechtsprechung 
weitreichende Hoffnungen: Namentlich das Verbot einer Déléga­
tion staatlicher regulativer Befugnisse an korporativistisch- 
selbstregulative Verbünde sei als Ansatz zu einer "generellen 
Kontrolle staatlichen Handelns anhand ihrer Auswirkungen auf 
die Ordnung des Wettbewerbs" interpretierbar; in der Konse- 
quenz dieser Ansatzes eroffne sich die Môglichkeit, "staatliche 
MaBnahmen generell am MaBstab der Vereinbarkeit mit einer 
wettbewerblichen Ordnung zu messen"60. Wunschdenken? Die 
Monopolkommission61 raumt selbst ein, daB die Rechtsprechung 
des EuGH viele Fragen offen laBt. Nicht einmal ihre Ergebnisse 
sind eindeutig. In der franzôsischen Buchpreisbindung wurde 
kein VerstoB gegen die Pflichten aus Art. 5 Abs. 2 EWGV ge- 
funden und sogar eine europaische Bestâtigung für die Sonderbe- 
handlung des Buchmarktes für môglich erklart62; die Bedeutung 
der "Nouvelles Frontières"-Entscheidung relativiert sich im 
Gesamtkontext der eher behutsamen Bemühungen um eine Lib-
57 SIg. 1985, 315 —  Cullet /  Leclerc.
58 SIg. 1986, 1457 —  Ministère public /  Asjes (Novelles Frontières); vgl. 
SIg. 1987, 3801 —  VZW Vereniging van Vlaamse Reisbureaus / 
VZW Sociale Dienst van de Platselijke en Gewestelijke Overheids- 
diensten.
59 SIg. 1987, 4789 —  BNIC /  Aubert; vgl. SIg. 1988, —  Van Eycke / 
ASPA.
60 Monopolkommission 1990,401,389.




























































































eralisierung des europâischen Flugverkehrs62 3; die Cullet/Leclerc 
und Van Eycke/ASPA-Entscheidungen kann man auch als aus- 
drilckliche Bestatigung der wirtschaftspolitischen Kompetenzen 
der Mitgliedstaaten lesen; die Abneigungen gegen korporativis- 
tisch-selbstregulative Praktiken, die diese Urteile, aber auch die 
BNIC/Aubert-Entscheidungen erkennen lassen, konstrastieren 
auffallig mit der Billigung solcher Arrangements innerhalb wie 
auBerhalb64 des europâischen Wettbewerbsrechts. Selbst in den 
Entscheidungen, die auf eine Instrumentalisierung des europâi­
schen Wettbewerbsrechts i.S. einer Deregulierungsstrategie 
hinzudeuten scheinen, sind also auch eben jene gengenlâufigen 
Tendenzen wirksam, die im Konflikt zwischen einer 
"schwachen" europâischen und einer "stârkeren" nationalen 
Wettbewerbspolitik das Suprematieprinzip ordnungspolitisch so 
problematisch erscheinen lassen.
d) Zweite Zwischenbemerkung
Mit dem hier gezeichneten Bild des Wettbewerbsrechts 
haben die perspektivischen Theorien des Integrationsprozesses je 
spezifische Schwierigkeiten. Um eine bloB technisch-biirokrati- 
sche Administration von "Sachaufgaben" i.S. Ipsens handelt es 
sich offenbar nicht. Gerade in den gegenwârtigen Auseinander- 
setzungen um die industriepolitische Umfunktionierung der 
Wettbewerbspolitik, um die Durchsetzbarkeit innovativ-deregu- 
lativer Strategien gegen regulative Schutzzonen und die Substi­
tution nationaler durch europâische Regelungen geht es um poli- 
tisch ausgesprochen sensible Fragen, die auch als solche erkannt 
und verhandelt werden. — Kann man die Europâisierung der
62 A.a.O. (Fn. 56); bestatigt durch EuGH Slg. 1988, 4468 -—  L'Aigle dis­
tribution




























































































Wettbewerbspolitik als Aufbau einer supranationalen Rechtsord- 
nung begreifen, die von der Zustimmung der Mitgliedstaaten ge- 
tragen wird? Weiler hat die Wettbewerbspolitik vom Geltungs- 
bereich seiner Integrationstheorie stets ausgenommen. Ob die 
EinfluBnahmen der Staaten nicht doch erheblich massiver sind, 
als dies die genuinen Politik- und Verwaltungskompetenzen der 
Kommission suggerieren, ob die wechselhaften Auseinander- 
setzungen um Deregulierungen in den Mitgliedstaaten und Re- 
Regulierungen auf europaischer Ebene die Abhangigkeit der 
Gemeinschaft von den Interessen und wettbewerbspolitischen 
Konzeptionen der Mitgliedstaaten bestatigen, ware eine genauere 
Untersuchung wert64 5.
Am schwierigsten ist die Praxis der Wettbewerbspolitik in 
den Interpretationsrahmen der Ordnungstheorie einzufiigen. 
Diese Schwierigkeiten resultieren nicht bloB aus der Ohnmacht 
der Rechtstheorie gegeniiber der Wirkungsmacht der 
Rechtspraxis, sondem betreffen die theoretisch-normativen 
Pramissen dieser Konzeption. Offenbar sind die Problème, auf 
die das europaische Wettbewerbsrecht und die europaische 
Wettbewerbspolitik durch die Integration wettbewerbsfremder 
Kriterien reagieren, grundsatzlich und berechtigterweise Gegen- 
stand einer positiv gestaltenden Integrationspolitik66. Die Politik
64 Dazu unten 2.
65 Vermutlich würden detailliertere Fallstudien bestatigen, was Schnei- 
derAVehrle (1988) am Beispiel ihrer Analyse der Telekommunika- 
tionspolitik diagnostiziert haben: daB die EG zu einem korporativen 
Akteur herangewachsen isL Dies würde beudeuten, daB sich das von 
Weiler vorausgesetzte Gleichgewicht zwischen supranationalen Ver- 
fassungsstrukturen und EinfluBmôglichkeiten der Mitgliedstaaten zu 
deren Lasten verschoben hat. Rechtliche und institutionelle Konse- 
quenzen aus diesem Befund werden von SchneiderAVehrle nicht 
diskutiert.
66 Krugman, 1986/1988. —  Die Formulierungen im Text sind bewuBt 
yorsichtig gehalten. Sie optieren nicht für die normativ-rechtliche 
Übernahme von Empfehlungen aus dem Lager der strategischen Han- 
delspolitik (vgl. zu dieser Richtung die Ubersicht und Kritik bei 
Stegemann 1988). Suggeriert werden soll allerdings, daB strategische 




























































































"darf" die arbeitsmarkt- und verteilungspolitischen Auswirkun- 
gen der ôkonomischen Integration in den Mitgliedstaaten und ein 
Auseinanderdriften der Lebensbedingungen in der Gemeinschaft 
als Handlungsauftrag verstehen. Die Gemeinschaft kann auch 
nicht einfach im Namen einer dem Vertrag vermeintlich einge- 
bauten ôkonomischen Rationalitat gegen nationalstaatliche Re- 
guliemngen, die sich als Hindemis fiir die Verwirklichung eines 
Gemeinsamen wettbewerblichen Marktes erweisen, vorgehen — 
nicht nur, weil Juristen daran gewôhnt und dazu verpflichtet sind, 
okonomisch unvemiinftige und/oder die Interessen einer be- 
stimmten Klientel begiinstigenden Regelungen zu respektieren, 
sondem weil Diagnosen eines Markt- oder Staatsversagens i.d.R. 
theoretisch kontrovers sind und die Frage, ob oder in welchem 
AusmaB die Steuerungsleistungen des Marktes sozialvertraglich 
erscheinen, grundsatzlich zur Disposition stehen muB. Der Ein- 
wand, daB die Gemeinschaft zu einer positiv-gestaltenden 
Wirtschafts- und Integrationspolitik nicht legitimiert sei67, ist 
gewiB emst zu nehmen. Aber er trifft auch die Inanspruchnahme 
des EWGV fiir eine ordnungstheoretisch inspirierte Ablôsung der 
Pluralitat nationalstaatlicher Politiken. Niederleithinger hat in 
seiner Kritik an der extensiven Interpretation der Supre- 
matieansprüche des europâischen Rechts gegeniiber der Wettbe- 
werbspolitik der Mitgliedstaaten Konfliktlosungen gefordert, in 
denen "alle legitimerweise konkurrierenden Ziele und Ge- 
sichtspunkte" abzuwagen seien und
"Wettbewerbsbeschrankungen als Teil der Gemeinschaftspolitik" 
durch die allgemeinen Vertragsziele des Art. 2 EWGV gerecht- 
fertigt werden miiBten68. Eine derartige umfassende Abwagung 
zwischen kollidierenden Regelungsanspriichen der Gemeinschaft
und der Gemeinschaft eine disziplinierende Funktion bei der Kontrolle 
von Beggar my Neighbour-Haltungen zukommen kann. Behauptet 
werden soil aber vor allem, daB Kontroversen zwischen ôkonomischen 
Schulrichtungen nicht unvermittelt im Namen des Rechts entschieden 
werden diirfen.




























































































und der Mitgliedstaaten konnte in der Tat konfliktschlichtend 
wirken. Sie wiirde aber fiir die Integrationspolitik die Bereitschaft 
zur "wechselseitigen Anerkennung" unterschiedlicher ord- 
nungspolitischer Konzepte und rechtlich eine kollisionsrechtliche 
Umdeutung des Suprematieprinzips voraussetzen.
2. Neue Harmonisierungspolitik: Marktintegration oder
Sozialregulierung?
Die Befugnisse der Gemeinschaft zur Angleichung des 
Rechts der Mitgliedstaaten sind ungemein weit und dennoch in 
einem spezifischen Sinne beschrankt. Nach der Formulierung des 
Art. 100 EWGV bezieht die Angleichungskompetenz sich auf 
alle "Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die sich unmittelbar 
auf die Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen 
Marktes auswirken". Dies gilt fur den gesamten Bereich des 
sozialregulativen Rechts — des Verbraucher-, Arbeits- und 
Umweltschutzrechts. Die Notwendigkeit einer "positiven" Ge- 
setzgebungspolitik der Gemeinschaft in all diesen Materien wird 
durch Art. 36 EWGV bestatigt. Danach findet die in Art. 30 
EWGV genannte Verkehrsfreiheit ihre Grenzen an Bestim- 
mungen, "die aus Griinden der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung 
und Sicherheit, zum Schutze der Gesundheit und des Lebens von 
Menschen, Tieren oder Pflanzen ... gerechtfertigt sind". Die 
Befugnisse und die Erfordemisse der Harmonisierung sind nun 
aber keineswegs durch entsprechende politische und administra- 
tive Kompetenzen abgedeckt. Der Vertrag von 1957 hat der 
Gemeinschaft in dem Titel iiber die Sozialpolitik sehr 
beschrankte Handlungsmòglichkeiten iibertragen. Diese sind 
durch die EEA erweitert (Art. 118a EWGV) und durch die neuen 
Kompetenzen der Umweltpolitik systematisch erganzt worden. 68




























































































Die Anderungen der allgemein auf die Verwirklichung des Bin- 
nenmarkts bezogenen Rechtsangleichungsbestimmungen des Art. 
100a EWGV enthalten jedoch keine ausdriicklichen Kompe- 
tenzausweitungen69. Sie verbinden das neue mehrheitliche 
BeschluBverfahren (Art. 100a Abs. 1 EWGV) lediglich mit der 
Verpflichtung der Kommission, "in ihren Vorschlagen nach Abs. 
1 in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und 
Verbraucherschutz von einem hohen Schutzniveau" auszugehen 
und behalten den Mitgliedstaaten Handlungsbefugnisse auch 
nach einer BeschluBfassung iiber HarmonisierungsmaBnahmen 
vor (Art. 100a Abs. 4 und 5 EWGV). Damit bleibt das schon die 
"traditionelle" Harmonisierungspolitik kennzeichnende Dilemma 
unverandert: Die Gemeinschaft muB sich zur Durchsetzung ihrer 
Binnenmarktpolitik in das gesamte Geflecht sozialer Regulierun- 
gen verstricken, aber ihre Kompetenzen zur Entwicklung einer 
eigenstandigen regulativen Politik bleiben begrenzt und ihre 
Moglichkeiten zur Implementation solcher Politiken haben sich 
nicht verbessert.
a) Alte und neue Harmonisierungspolitik
Das an sich unübersehbare Spannungsverhâltnis zwischen 
europaischer Rechtsangleichung und nationaler Sozialregulierung 
hat die Praxis und Theorie nicht sonderlich beunruhigt70. Die 
Rechtsangleichung stand seit dem "Allgemeinen Programm zur 
Beseitigung der technischen Handelshemmnisse" aus dem Jahre 
196971 ganz im Zeichen der Vereinheitlichung (Angleichung) 
samtlicher den Handel beschrankender Vorschriften. Daneben —
69 Vgl. Steindorff 1990, 94 f.
70 Der erste wirklich spektakulare Konflikt betraf die Einführung des 
Dreiwege-Katalysators und die gemeinschaftsrechtlichen Hindemisse 





























































































und unabhângig davon — hat die Gemeinschaft in den 70er 
Jahren verbraucher- und umweltpolitische Programme vorgelegt. 
Die in diesen Programmen durchaus auch angestrebten Ziele der 
Produktregulierung blieben unerfüllt. Namentlich die Bemühun- 
gen um eine eigenstandige europaische Produktsicherheitspolitik 
sind in ersten Ansatzen (dem Aufbau von Unfallinforma- 
tionssystemen; der wechselseitigen Benachrichtigung von 
staatlichen Behorden über Produktgefahren) stecken geblieben71 2.
Gescheitert ist freilich auch die "traditionelle" Harmo- 
nisierungspolitik. Bezeichnenderweise haben die Gründe, die 
man für deren Scheitem verantwortlich macht, nichts mit den 
regulativen Einseitigkeiten der Binnenmarktpolitik zu tun. Man 
fand die maBgeblichen Schwâchen vielmehr ausschlieBlich in den 
notorischen Engpassen des europâischen Recht-
setzungsprozesses: in den Hürden der Einstimmigkeitsregei des 
Art. 100 EWGV sowie in der Schwierigkeit, mit Hilfe einer 
Harmonisierung von "Rechts- und Verwaltungsvorschriften" die 
praktisch so bedeutend privaten Normenwerke integrationskon- 
form umzugestalten73. Dieser Diagnose entsprach denn auch die 
Thérapie, mit der dann Schritt um Schritt die Harmo- 
nisierungspolitik emeuert wurde:
— Bereits im Jahre 1983 wurde die bisherige Beschrànkung der 
Rechtsangleichung auf die in Art. 100 EWGV genannten Rechts- und 
Verwaltungsvorschriften überwunden und deren nicht-staatliches Pen­
dant, eben die technischen Normen, mit erfaf.it. Die sogenannte Infor- 
mationsrichtlinie vont 28.3.198374 verpflichtete die Mitgliedstaaten zur 
frühzeitigen wechselseitigen Unterrichtung über Rechtsetzungs- und
71 AB1.C 76/1969, 1.
72 Joerges u.a. 1988, 282 ff.
73 Ausführlich Joerges u.a. 1988, 272 ff., 346 ff.





























































































Normungsvorhaben. Seither kann die Kommission frühzeitig auf dro- 
hende Marktspaltungen durch eine Erarbeitung europaischer Losungen 
reagieren; sie kann insbesondere den Vorrang des Gemeinschaftsrechts 
durch Stillhalte-Anordnungen antizipativ sichern.
— Eine zweite Therapiemôglichkeit hatte das Cassis de Dijon-Urteil aus 
dem Jahre 197975 mit seiner Aussage geliefert, daB nur solche 
rechtlichen Vorschriften, die tatsâchlich "zwingenden Erfordemissen" 
Rechnung tragen, Einschrânkungen des in Art. 30 EWGV garantierten 
freien Warenverkehrs rechtfertigen, im iibrigen aber von positiven 
HarmonisierungsmaBnahmen abgesehen werden kônne. Hieraus zog die 
"neue Konzeption fur technische Harmonisierung und Normung"76 eine 
doppelte Folgerung: weil lediglich "zwingende Erfordemisse"
Beschrânkungen der Handelsfreiheit durch nationales Recht legi- 
timieren, dürfe sich die Harmonisierung künftig auf die Verein- 
heitlichung "grundlegender Anfoiderungen" konzentrieren. Sonstige 
"positiven" MaBnahmen, die nicht in diesen gesetzgebungspolitischen 
Kernbereich gehôren, kônnten den Normungsorganisationen überlassen 
bleiben und die Gemeinschaft sich mit verfahrensrechtlichen 
Vorkehmngen zur Sicherung der Kompatibilitàt der Normungsergeb- 
nisse mit den grundlegenden Sicherheitsanforderungen begnügen77.
— Die BeschluBfassung über die Richtlinie neuen Typs wurde durch den 
mit der EEA eingeführten Art. 100a Abs. 1 EWGV erleichtert. Der 
Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist, soweit es um Pro- 
duktregelungen geht, sehr weit; er umfaBt insbesondere auch umwelt- 
politische Vorschriften78. Freilich wird die Kommission durch Art.
75 SIg. 1979, 649.
76 RatsentschlieBung vom 7.5.1985, AB1. C 136/1985, 1 nebst den 
"SchluBfolgerungen zur Normung” v. 16.7.1984 (Anhang I) und der 
sog. Modeïïrichtlinie (Anhang II).
77 Nâher Joerges u.a. 1988, 345 ff.




























































































100a Abs. 3 EWGV auf ein "hohes Schutzniveau" verpflichtet und die 
Mitgliedstaaten behalten nach Art. 100a Abs. 4 und 5 EWGV be- 
trâchtliche Handlungsmôglichkeiten.
b) Erfolge und Schwierigkeiten
Die Stagnation der Harmonisierungspolitik wurde durch die 
"neue Konzeption” iiberwunden und die europâischen Nor- 
mungsorganisationen haben ihre neuen Aufgaben energisch in 
Angriff genommen. Die Erwartung freilich, die neue Harmo- 
nisierungspolitik sei eine Deregulierungsstrategie, konnte sich 
nicht erfiillen79. Um eine Deregulierung geht es lediglich im 
Sinne einer "Entstaatlichung" und im Sinne einer 
"Entnationalisierung" des Produktsicherheitsrechts. Die europâi­
schen Normungsorganisationen, die an Stelle der zuvor zustândi- 
gen Regierungsvertreter die Harmonisierung von Standards er- 
reichen sollen, kommen mit dieser Aufgabe offenbar schneller 
zurecht als dies unter staatlich-gemeinschaftsrechtlicher Regie 
moglich war. Sie diirften aber ihrerseits auf Einigungs- 
schwierigkeiten treffen. Verweigert hat sich die Normungspraxis 
jedenfalls der Idee einer "gegenseitigen Anerkennung" nationaler 
Normen.
Derzeit bemiiht sich die Kommission um eine Perfektio- 
nierung ihrer Normungspolitik auf zwei Ebenen. In einem neuen 
Griinbuch80 wird die Normungspolitik nachdrticklich auf das Ziel 
einer technologischen Konvergenz Europas verpflichtet und eine 
Verlagerung der Normungsaktivitaten auf die europâische Ebe­
nen gefordert: Die europâischen Normungsorganisationen sollen
79 Auf die verfügbaren theoretischen Erklarungen sei lediglich verwiesen; 
eine aufschluBreiche politikwissenschafthch-soziologische Analyse 
findet sich bei Bolenz 1987; aus der okonomischen Literatur vgl. 





























































































sich nicht mehr als Versammlung nationaler Delegationen ver- 
stehen, sondem den ProzeB der Abklarung wirtschaftlicher Inter­
essai und technischer Moglichkeiten selbst organisieren.
Als Komplementar-Programm zur Normung wird der Auf- 
bau eines europaischen Zertifizierungssystems vorangetrieben. 
Die praktische Bedeutung dieses Programms laBt sich kaum 
iiberschatzen. Mit der Normkonformitat von Produkten allein 
konnen sich ja weder staatliche Stellen noch "der Markt" 
zufrieden geben. Die Normkonformitat muB vielmehr positiv 
nachgewiesen — eben zertifiziert — werden. Die Besonderheit 
der Zertifizierungsproblematik besteht nun aber darin, daB sie 
nicht nach der Art von Recht- oder Normsetzungsakten auf eu- 
ropaischer Ebene bewaltigt werden kann. Die Zertifikate miissen 
notwendigerweise dezentral erteilt werden — mit der Folge, daB 
die Gleichwertigkeit nationaler Praktiken im Interesse der An- 
erkennung solcher Zertifikate durch die Verwaltungsstellen in 
den Mitgliedstaaten und durch die Produktnachfrager 
gewahrleistet werden muB. Deshalb enthalten die neuen 
Richtlinien detaillierte Vorschriften zur Erteilung und Anerken- 
nung von Zertifikaten; deshalb bleibt aber auch der Erfolg der 
neuen Konzeption von dem Erfolg der Anstrengungen der Kom- 
mission zur Losung der Zertifizierungsproblematik abhangig: 
Rechtlich verbindliche Anforderungen an die "Qualitat" von Zer- 
tifizierungsstellen, die Fòrderung ihrer Kooperation und der Auf- 
bau einer europaischen Agentur, die all dies organisiert81. Hier 
zeichnet sich eine Strategie ab, mit der die Gemeinschaft nicht 
nur ihre Abhangigkeit von der politischen Zustimmung der Mit­
gliedstaaten, sondem auch ihre administrative Schwache mit 
Hilfe kooperativer Arrangements zu iiberwinden hofft.




























































































c) Binnenmarktpolitik und soziale Regulierung
Die Erfolge in der neuen Harmonisierungspolitik sind schon 
jetzt eindrucksvoll und die konzeptionelle Phantasie, mit der 
praktische und rechtliche Schwierigkeiten angegangen werden, 
ist bewundemswert. Gerade wegen dieser Erfolge scheint nun 
aber auch die Solange latent gehaltene Problematik des Verhalt- 
nisses von binnenmarktorientierter Angleichungspolitik und 
Sozialregulierung akut zu werden. Im Bereich der umweltpoli- 
tisch motivierten Produktregelung zeigt sich dies zunàchst darin, 
daB man hier auf die Technik des Normenverweises grund- 
satzlich nicht vertraut82. Aber auch bei unmittelbar gesundheits- 
bezogenen Produktregelungen bleiben die aus dem Nationalen 
Recht bekannten Differenziemngen erhalten. Im Arzneimittel- 
recht spielt die "neue Konzeption" keine Rolle, und im Lebens- 
mittelrecht haben sich die Regelungsstmkturen kaum veràndert83.
Bemerkenswert ist, daB nicht nur in diesen für ihre ver- 
braucherpolitische Sensibilitât bekannten Materien der Ausbau 
der Regelungen zum Gesundheitsschutz voranschreitet, sondent 
die Kommission nunmehr auch das gesamte neue Harmo- 
nisierungsprogramm systematisch durch einen Richtlinienentwurf 
für die allgemeine Produktsicherheit erganzt hat84. Die kom- 
plizierten technischen Einzelheiten kônnen hier auf sich beruhen. 
Die neue Richtlinie soll für sâmtliche, nicht bereits durch Sonder- 
regelungen erfaBte "industriel! hergestellte, verarbeitete oder 
landwirtschaftliche, ... neue, gebrauchte und wiederaufgearbei- 
tete" Produkte gelten. Den Mitgliedstaaten werden gesetzge- 
berische Aktivitaten abgefordert, die über den bisherigen Stand
82 Pernice 1990, 210 ff.; vgl. demgegenüber zum nationalen Recht 
Voelzkow u.a. 1987; Denninger 1990, 18 ff.
83 Bemerkenswert ist vielmehr der Versuch, die nationalen Lebensmittel- 





























































































des Produktsicherheitsrechts weit hinausweisen. Vorgesehen ist 
eine Koordination produktsicherheitspolitischer Prioritaten und 
Aktivitaten auf Gemeinschaftsebene. In "Notfallen" soil die 
Kommission eigene Handlungsbefugnisse erhalten. — Das 
Schicksal dieses Entwurfs ist derzeit schwer absehbar. Der Sache 
nach aber geht es um die Etablierung einer zweiten Politikebene, 
mit der die bislang eindimensional binnenmarktpolitisch aus- 
gerichtete Harmonisierungspolitik systematisch erganzt wird.
d) Dritte Zwischenbemerkung
Das Ergebnis erscheint paradox: Die als Dere-
gulierungsstrategie angekiindigte neue Harmonisierungspolitik 
produziert zunâchst kooperative Arrangements zwischen der 
Gemeinschaft und den Normungsorganisationen, erzwingt so­
dami Kooperationen zwischen den innerstaatlichen Verwaltun- 
gen, fiihrt schlieBlich zur Verscharfung des Produktsicher­
heitsrechts und zur Etablierung eines neuen Politikfeldes der 
Gemeinschaft. Diese Resultate erscheinen weniger iiberraschend, 
wenn man sich die Funktionen der Normung vergegenwartigt. 
Die namentlich dem deutschen Recht bekannten Kooperations- 
beziehungen zwischen Staat und Normungsorganisationen bei der 
Produktregulierung erklaren sich aus der marktkonstitutiven 
Funktion der Normung und reagieren zugleich darauf, daB der 
Staat in einer offenbar irreversiblen Entwicklung zur Übemahme 
immer umfassenderer Schutzaufgaben gedrangt wird, diese Auf- 
gaben aber nicht selbst und ohne Abstimmung mit bkonomischen 
Interessen wahmehmen kann84 5. Diese kooperativen
84 Einen ersten Entwurf (ABI. C 193/1989, 1) hat die Kommission in- 
zwischen hat die Kommission modifiziert (KOM (90) 259 endg. v. 
11.6.1990); dazu Joerges/ Falke 1991, Abschnitt IV.





























































































Regelungsmuster haben sich bislang gegenüber jeder ord- 
nungspolitischen Kritik als résistent erwiesen86.
Analyse- und erklârungsbedürftig ist allerdings die Eu- 
ropaisierung dieser nationalen Vorbilder. Solange die EG ein 
ZusammenschluB von Staaten ist, kann die Interessenreprasenta- 
tion grundsâtzlich nicht "supranational" umfunktioniert werden87. 
Wenn, wie Weiler gezeigt hat, die Mitgliedstaaten die Entschei- 
dungsprozesse der Gemeinschaft wesentlich bestimmen, dann 
vertrâgt sich dies nicht mit einer (funktionalen) Délégation von 
Rechtsetzungsbefugnissen an supranationale Système der 
"privaten Regierung". Diese verfassungspolitischen Positionen 
finden Rückhalt in politikwissenschaftlichen Analysen zur Rolle 
von Wirtschaftsverbanden in der Gemeinschaftspolitik88. 
Allerdings sah bereits Ipsen voraus, daB eine Verlagerung von 
Verwaltungszustandigkeiten auf die Gemeinschaftsebene auf die 
Organisation der Interessenreprâsentation zurückwirken müsse89. 
Dieser Prognose entsprechend registriert Kohler-Koch Re-Or- 
ganisationen der Verbandszusammenarbeit, die auf eine "erhôhte 
Effizienz . . . bei groBtmôglicher Kontrolle durch die Mit- 
gliedsverbande" abzielen90. Das Prozedere der neuen Harmo- 
nisierungspolitik liegt in der Tat eine Doppelstrategie nahe. Die 
Mitgliedstaaten bleiben ja nicht nur bei der Verabschiedung 
neuer Richtlinien, sonder ebenso bei allen die Normungspolitik 
betreffenden Entscheidungen der Kommission in Beratenden 
oder sogar Regelungsausschüssen prasent (durch Vertreter, "die 
sich von Sachverstandigen oder Beratem unterstützen lassen 
kônnen"91). Die europaischen Normungsverbande sind ihrerseits
86 Vgl. Streeck/Schmitter 1985 einerseits, Streit 1987 andererseits.
87 Ipsen 1972, 1005.
88 Kohler-Koch 1990, 225 ff.





























































































Zusammenschlüsse nationaler Organisationen91 2. Folglich bieten 
sich sowohl auf nationaler wie auf europaischer Ebene 
Ansatzmôglichkeiten fiir die Vertretung von nach wie vor primar 
national definierten Interessen. Aber bei ail dem gewinnen 
Entscheidungen auf Gemeinschaftsebene eine zunehmende Be- 
deutung — und dies legt rechtlich-institutionelle Konsequenzen 
nahe: In dem MaBe, in dem die Funktionen der Selbstregulierung 
auf die europâischen Normungsorganisationen übergehen, 
miissen auch funktionale Àquivalente fiir die im nationalen Rah- 
men gefundenen Mechanismen zur Regulierung der Selbstre­
gulierung gefunden werden. Dazu gehôren Vorkehrungen fiir 
eine "ausgewogene" Reprâsentation auf europaischer Ebene93 
und auch eine staatlich-administrative Kontrolle, die dann ihrer- 
seits auf Gemeinschaftsebene koordiniert werden muB.
III. Programme und Optionen
Die Beobachtungen zur Entwicklung der Wettbewerbs- und 
der Normungspolitik bestâtigen die These, daB die neue Dynamik 
des Binnenmarktpolitik iiber die Perspektiven der rechtswis- 
senschaftlichen Integrationstheorien hinausweist. Diese These 
bleibt freilich destruktiv, Solange sie den analytischen 
Bezugsrahmen jener Theorien und deshalb auch deren normative 
Ansprüche bloB fiir unzulànglich erklart. Konstruktive Gegen- 
vorstellungen miissen weitergehenden argumentativen 
Ansprüchen geniigen. Sie miissen die integrationspolitischen 
Modelle der Rechtswissenschaft durch komplexere analytische 
Annahmen ersetzen, entsprechende normative Orientierungen 
entwickeln und deren Verhaltnis zu den rechtliche-institu-
91 Abschn. 9 der Modellrichtlinie (oben Fn. 76).




























































































tionellen Vorgaben des EWGV abklaren. Derartige Begriin- 
dungsanspriiche iiberfordern nicht nur den Juristen als solchen. In 
einer Phase, in der tiefgreifende Veranderungen der Rahmenbe- 
dingungen des Integrationsprozesses verarbeitet werden miissen 
und mit neuerlichen Veranderungen zu rechnen ist, in der sich 
deshalb die Kalkulationen und Strategien der politischen Akteure 
buchstablich liber Nacht als iiberholt erweisen konnen, sind die 
Wirkungen rechtlich-institutioneller Innovationen kaum prog- 
nostizierbar. Immerhin laBt sich das Risiko spekulativer Fehlein- 
schatzungen begrenzen. Wenn derzeit (Dezember 1990) nicht 
endgiiltig absehbar ist, ob und wie die wirtschaftspolitische 
Schwelle zu einer Europaischen Wahrung iiberschritten wird, so 
ist doch gewiB, daB die von der Programmatik der Binnenmarkt- 
politik neu entfachten Auseinandersetzungen um die Legitimitat 
okonomischer und sozialer Regulierungen und die Abgrenzung 
von zentralen und dezentralen Kompetenzen nicht zum Stillstand 
kommen wird. Wenn die Bemiihungen um einen spezifisch eu­
ropaischen Foderalismus in einer kiinftigen Europaischen Union 
noch allzu vage erscheinen, so ist doch sicher, daB bestimmte 
Rahmenbedingungen fiir eine Europaisierung regulativer Poli- 
tiken sich nicht verandem werden* 94 — und gewiB ist auch, daB 
alle Uberlegungen zur Europaisierung der regulativen Politik die 
Debatten um die Krisen des regulativen Rechts95 zu verarbeiten 
haben.
Diese Vorbemerkungen diirften den begrenzten Anspruch, 
aber auch die Berechtigung der folgenden Uberlegungen hin- 
langlich begriinden. Diese Uberlegungen setzen kein ausgearbei- 
tetes neues Leitbild der Integrationspolitik voraus und beziehen
Joerges u.a. 1988, 44 ff.
Vgl. sogleich zu 1 a.E.
































































































sich lediglich auf vom IntegrationsprozeB bereits erfaBte Bereich 
der regulativen Politik. Sie sollen den dort beobachtbaren 
Entwicklungen keine abstrakten Modelle entgegensetzen, son- 
dem vielmehr aufzeigen, welche innovativen Strategien sich in 
dieser Entwicklung bereits herausgebildet haben oder doch 
abzeichnen.
1. Die Verwirklichung des Binnenmarktes und die regula­
tive Politik
Die im WeiBbuch der Kommission zur Vollendung des Bin­
nenmarktes aus d.J. 1985 so nachhaltig und erfolgreich 
propagierten Vorstellungen darf man als eine spezifisch 
òkonomische Integrationsstrategie qualifizieren: Der Binnen- 
markt wird um seiner okonomischen Vorteile willen angestrebt 
und soli vor allem durch die Gewahrleistung von 
Marktzutrittsrechten verwirklicht werden. Diese Programmatik 
scheint nun aber eine eigentiimliche Dialektik zu entfalten, die 
sich als ein Formwandel der regulativen Politik in Europa 
kennzeichnen laBt. Majone hat in seinen Studien zur amerikani- 
schen und europaischen regulativen Politik deren traditionelle 
Unterscheide herausgearbeitet und auf neuerdings beobachtbare 
Konvergenzen aufmerksam gemacht96. Die europaischen Formen 
der "Interventionen" in die Wirtschaft waren und sind vielfach 
umfassender und anspruchsvoller als die Kontrollen des 
"regulatory state". Das gilt namentlich fiir die Verstaatlichung 
von Industriezweigen, tendenziell aber auch fiir Kommunal- und 
Gemeinwirtschaftliche Untemehmen, enge korporative Ver- 
flechtungen zwischen staatlichen Stellen und privaten Organisa- 
tionen. Demgegeniiber erscheinen die amerikanischen Re- 





























































































genauer: Die "economic regulation" ist kein Substitut fiir eine 
Vergesellschaftung, sonder soil spezifische Formen eines 
Marktversagens kompensieren. Die "social regulation" befaBt 
sich mit extemen Effekten, dem Schütz von Gesundheits- und 
Umweltinteressen, dem Arbeits- und Verbraucherschutz97. Das 
Charakteristikum dieser Kontrollform findet Majone98 in der 
"sustained and focused control exercised by a public agency over 
activities that are socially valued".
Die regulative Semantik des EWGV —- einschlieBlich des 
Sozialisierungs-Reliktes in Art. 222 EWGV — ist deutlich von 
den europâischen Traditionen der EinfluBnahmen auf die 
Wirtschaft gepragt. Nicht zuletzt wegen der Starke und der Dif- 
ferenzen dieser Traditionen erschien die Zielvorstellung eines 
"Gemeinsamen Marktes" so lange vage und utopisch. Die Inte- 
grationsperspektive der Gemeinschaft hat jedoch durch die Bin- 
nenmarktinitiative und die EEA deutlichere Konturen gewonnen. 
Es entspricht der Logik dieser Programmatik, daB die europâi- 
sche Politik kaum noch iiber eine "Harmonisierung" von na- 
tionalen Traditionen nachsinnt, sondem den Fortbestand aller 
Regulierungsformen iiberall da grundsatzlich in Frage stellt, wo 
sie mit der Herstellung eines einheitlichen Wirtschaftsraumes un- 
vereinbar erscheinen99. Ebenso scheint es dann aber auch der 
Logik einer konsequenten Marktintegration zu entsprechen, daB 
man fiir die Verwirklichung regulativer Ziele, deren Berechti- 
gung grundsatzlich auBer Streit steht, nach neuen Formen sucht. 
Der "regulatory state" gewinnt eine neue Aktualitat100, die gerade
97 Vgl. naher z.B. Reagan 1987, 45 ff., 85 ff.
98 im AnschluB an Selznick 1985, 363 f.
99 Vgl. Miiller-Graff 1989, 38 ff. sowie zum Fall der Wettbewerbspolitik 
oben II 1 c.




























































































daraus herriihrt, daB seine Aktivitaten marktwirtschaftliche 
Ablaufe nicht substitutieren, sondem vielmehr "begleiten" sollen.
Allerdings unterscheiden sich die amerikanischen Rah- 
menbedingungen der regulativen Politik von der Situation in der 
EG erheblich:
—  Anders als in den USA stoBt die Durchsetzung einer bestinrmten regu­
lativen Konzeption in Europa regelmaBig auf u n tersch ied lich e  Traditio- 
nen und Interessenkonfigurationen.
---- Òkonomische Entwicklungsunterschiede und -interessen haben in Eu­
ropa ein groBeres Gewicht. Sie konnen in die Entscheidungsprozessen 
auf EG-Ebene als volkswirtschaftliche Interessen eingebracht werden. 
Die daraus resultierende Zusatz-Belastung von ordnungspolitischen 
Auseinandersetzungen um angemessene Regulierungsformen und von 
Einigungsprozessen iiber Normen und Sicherheitsstandards làBt sich 
nur in einem sehr begrenzten Umfangen auf abstrakte Ausgleichsme- 
chanismen (Transferleistungen) verlagem.
— Die Frage, ob ein Marktversagen fiir Fehlentwicklungen verantwortlich 
und in welchem Umfang es durch regulative Eingriffe korrigierbar sei, 
ist niemals streitfrei —  weder zwischen okonomischen Experten noch 
im politischen ProzeB. Erst recht gilt dies fiir alle Bereiche der sozialen 
Regulierung. Die Festlegung von Sicherheitsstandards oder von 
Grenzwerten der Umweltbelastung hat eine normativ-praktische Di­
mension, die der wissenschaftliche Diskurs nicht kognitiv bewaltigen 
kann, die andererseits aber auch in einem wirtschaftlich-politischen In- 




























































































— Fiir regulative Politiken im Sinne einer "sustained and focused control" 
sind administrative Kompetenzen und Ressourcen erforderlich, die das 
Gemeinschaftsrecht nur ausnahmsweise vorsieht. Das Paradigma der 
regulativen Politile der EG ist eine zentraiisierte Rechtsetzung und deren 
Implementation durch die Gesetzgebung und Verwahung der Mitglied- 
staaten. Eine schlichte Nachbildung amerikanischer Muster ist inner- 
halb dieser Strukturen nicht mòglich.
— Last but not least: Die amerikanischen Agencies sind in vielfaltige 
formelle und informelle Netzwerke verstrickt, aus denen sie Informa- 
tionen gewinnen, in denen sie die Eignung und Akzeptanz ihrer MaB- 
nahmen abstimmen. Heclo hat dieses Phânomen ais Durchbrechung des 
"iron triangles" von Exekutive, parlamentarischer Kontrolle und Inter- 
essengruppen gekennzeichnet^. Majone interpretiert es als eine Ab- 
wendung von dem Weberschen Idealtypus der Zweckrationalitat ad- 
ministrativen Handelns, die sich aus der szientifischen und normativ- 
politischen Komplexitât der regulativen Politik erkiart und den Über- 
gang zu einer prozeduralen Rationalitât administrativen Handelns recht- 
fertigt'^~. Aber auf europâischer Ebene laBt dieser "Funktionswandel” 
der Verwaltung sich nicht unvermittelt nachbilden.
2. Institutionelle Rahmenbedingungen und integra- 
tionspolitische Konzepte
Ungeachtet all dieser Schwierigkeiten schreitet die Eu- 
ropaisierung der regulativen Politik in alien Bereichen der 
okonomischen und sozialen Regulierung rapide voran. Ihr insti- 
tutionelles Hauptmedium hat sich eher naturwiichsig entwickelt: 
In einer uniiberschaubaren Vielfalt Beratender, Verwaltungs- und 102





























































































Regelungsausschüsse stimmen Beamte der Kommission und der 
Mitgliedstaaten die Implementation des Gemeinschaftsrechts ab. 
Über die Funktionsweise dieser Komitologie ist relativ wenig 
bekannt103. Stmkturell handelt es sich um eine administrative 
Rechtsetzung, deren Supranationalitât — ganz im Sinne der 
Thesen Weilers104 — an die Beteiligung der Mitgliedstaaten 
gebunden bleibt.
Die Leistungsfâhigkeit der Komitologie bedarf gewifî einer 
genaueren Evaluation. Verfassungspolitisch ist diese Form der 
Europâisierung regulativer Aufgaben jedoch schon deshalb frag- 
würdig, weil sie weitgehend ohne ôffentliche Beteiligung 
stattfindet und die Vermittlung okonomischer Interessen- 
gegensatze und regulativer Zielsetzungen undurchsichtigen 
Bargainingprozessen ausliefert. In den neueren programmtischen 
Vorhaben der Gemeinschaft ist die Komitologie jedenfalls von 
anderen Konzepten verdrângt worden.
a) Regulative Konkurrenz: Marktrationalitat als 
Schiedsrichter der Gesetzgebungspolitik?
Das WeiBbuch der Kommission zur Vollendung des Bin- 
nenmarktes105 ist fur eine Umorientierung der Harmo- 
nisierungspolitik bekannt geworden, die rechtstechnisch als 
"wechselseitige Anerkennung" und im Jargon der Regulierungs- 
diskussion als "regulative Konkurrenz" bezeichnet wird. Im An- 
schluB an die Cassis de Dijon-Entscheidung106 hat sich die Aufo
103 Fiir eine Bestandsaufnahme vgl. Meng 1988; aktueller und detaillierter 
fiir den Bereich der Produktregelung Bentlage 1990.
104 Oben I 2 c.
105 Kommission 1985.




























































































fassung durchgesetzt, dafî innerhalb der EG grundsâtzlich von der 
Gleichwertigkeit regulativer Zielsetzungen im Gesundheitsschutz 
und Verbraucherschutz auszugehen sei und daher das 
"Bestimmungsland-" durch das "Herkunftslandprinzip'' abgelôst 
werden kônne* 10607. Die "wechselseitige Anerkennung" als Alter­
native zur positiven Harmonisierung ist in der Folgezeit vor 
allem für den Dienstleistungsverkehr aufgegriffen worden.
Die Idee ist faszinierend108: Ebenso wie pri-
vatwirtschaftliches Handeln der Kontrolle durch den Wettbewerb 
ausgesetzt bleibt, soil auch die konstruktivistische "AnmaBung 
von Wissen", die jeder rechtliche Eingriff enthalt, einer indirek- 
ten Kontrolle ausgesetzt werden. Die Mitgliedstaaten môgen un- 
terschiedliche Regelungen beibehalten; sie müssen sie nur so 
ausgestalten und handhaben, daB die Marktbürger der EG 
"wâhlen" kônnen, welchem regulatorischen Regime die von 
ihnen angebotenen oder nachgefragten Produkte oder Dienstlei- 
stungen unterliegen sollen.
So attraktiv diese Vorstellung auch erscheint — ihre prak- 
tischen und grundsatzlichen Schwierigkeiten bleiben einstweilen 
betràchtlich. Rechtlich ist die Verpflichtung zur Anerkennung 
von Regelungen des Herkunftsstaates ein Âquivalent zur 
"positiven" Harmonisierung. Schon deshalb kann diese 
Verpflichtung nur bestehen, wo sie im primâren Gemein- 
schaftsrecht selbst verankert ist oder eben in einer Richtlinie po- 
sitiv vorgeschrieben wird. Zwei Ansatzpunkte im primâren
'O-7 Kommission 1985.
106 ObenFn. 75.
107 Kommission 1985, Ziff. 58.
108 Sie wurde in der neueren amerikanischen Fôderalismus-Debatte als 
Kritik am Zentralismus des Regulatory State entwickelt (für eine Über- 
sicht vgl. Sternberg 1990; vgl. auch die Hinweise bei Joerges u.a. 




























































































Gemeinschaftsrecht sind verfiigbar. Den ersten bildet die Über- 
priifung nationaler MaBnahmen auf ihre Kompatibilitât mit dem 
Prinzip des freien Warenverkehrs seit der Cassis de Dijon- 
Entscheidung. Einen komplementaren zweiten Ansatz enthalt die 
Theorie von der Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft. Wenn 
die Gemeinschaft von Rechts wegen zur Herstellung eines Sys­
tems unverfalschten Wettbewerbs verpflichtet ist, wenn, wie die 
Monopolkommission dies sieht109, aus der Rechtsprechung zu 
Art. 5 Abs. 2 EWGV ohnehin Pflichten zur regulativen 
Selbstbeschrânkung folgen, dann kann dies die weniger weitge- 
hende Verpflichtung implizieren, die nationalen Mârkte fiir An- 
bieter aus Staaten mit anderen regulativen Systemen zu bffnen. 
Bislang sind indessen im primâren Gemeinschaftsrecht Anerken- 
nungspflichten nur in einem sehr begrenzten Umfang nachweis- 
bar. Das gilt namentlich fiir die Rechtsprechung zu Art. 30 
EWGV, deren inhaltliche Kontrolle nationaler Regelungen 
durchaus modérât geblieben sind110. Noch weniger tragt die bis- 
herige Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 2 EWGV die weitgehenden 
Folgerungen, die ihnen die Monopolkommission entnehmen 
will111.
Diese rechtlichen Vorbehalte sind verstandlich: Nach der 
Logik der regulativen Konkurrenz soli ja die Abgrenzung zwi- 
schen wettbewerblichen und nicht-wettbewerblichen 
Regelungsmustem nicht mehr als normative und gesetzge- 
bungspolitische Problematik begriffen werden, sondem die 
okonomische Rationalitat soil sich auBerhalb politisch-rechtlicher
senschaftliocher Beirat 1986; Meyer-Schatz 1989; Siebert 1989; 
Donges 1990.
109 Vgl. o b e n ll l .
110 Nachw. bei Joerees/Falke 1990, Abschnitt II 2.; aus der neuere Rspr. 
bemerkenswert Rs. 382/88, U. v. 7.3.1990 —  INNO-BM/ Confédéra­
tion du Commerce Luxembourgois (noch nicht in Slg.) zur Kontrolle 





























































































Verfahren gegeniiber den von demokratisch legitimierten 
Gesetzgebem verfolgten Anliegen durchsetzen diirfen. Schon im 
Hinblick auf diese normativ-gesetzgebungspolitischen 
Schwierigkeiten miifite jedenfalls iiber die Anwendungsfelder 
und die Wirkungsweise der regulativen Konkurrenz Klarheit 
bestehen. Im Bereich der "okonomischen" Regulierungen 
leuchtet die Eroffnung einer regulativen Konkurrenz wirt- 
schaftsrechtlicher Regulierungen grundsatzlich da ein, wo keine 
"exogene" Regelungsziele — wie die Verteilungsgerechtigkeit 
oder andere gesellschaftspolitische Anliegen — verfolgt wer- 
den112. Aber man wird weiter zu fragen haben, ob die betroffenen 
Akteure das Spiel der regulativen Konkurrenz tatsachlich in Gang 
bringen und ausnutzen konnen — und deshalb . z.B. bei der 
Deregulierung von patemalistischen Regelungen zwiscben 
"professionellen" und "privaten" Nachfragem unterscheiden 
miissen. Bei der Anerkennung fremder Produktregehingen 
kommt es wesentlich darauf an, ob eine Information iiber Qua­
lities- und Sicherheitsunterscbiede die betroffenen Pro&iktnutzer 
binlangiich scbiitzt. Im Bereich der sogenannten ProzeBre- 
gulierung, also insbesondere bei Umwelt- und Arbertsschutzbe- 
stimmungen, bedeutet das Prinzip der regulativen Konkurrenz, 
daB ein "politisch" als legitim anerkanntes Regelungsinteresse 
indirekt, namlich iiber die Wettbewerbsvorteile, die sich aus den 
geringeren Produktionskosten bei niedrigeren Schutzstandards 
ergeben, in Gefahr geraten kann. Ob aber solche Folgen eintreten 
und in welchem Umfang sie im Hinblick auf okonomische Dis- 
paritaten in de Gemeinschaft in Kauf zu nehmen sind, ist nicht 
allgemein entscheidbar. Wenn sie aber nicht ex ante entscheidbar 
sind, dann erweist sich die regulative Konkurrenz selbst als 
regelungsbediirftig. Sie miiBte so ausgestaltet werden, daB die Er- 
folge und MiBerfolge von Regelungen beobachtet werden und 
kontrollierbar bleiben. Eine derart experimentierende, sich selbst 1




























































































beobachtende und verbessemde Gesetzgebungspolitik kann sich 
dann aber nicht einfach einem anonymen Mechanismus aus- 
liefem.
b) Europàischer Korporativismus : Europaisierung durch
die Selbst-Organisation der Wirtschaft?
Die regulative Politik bezieht ihre Widerstandskrafte 
gegeniiber deregulativen Strategien nicht nur aus den pateraa- 
listischen Neigungen staatlicher Akteure, sondem auch aus den 
Funktionsbedingungen von Markten und den Interessen der 
Wirtschaft. An dem fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes 
so wichtigen Beispiel der Produktregelungen ist dieses Zusam- 
menspiel von politischen Regelungsanspriichen und privaten 
Regelungsinteressen gut erkennbar113: Der "neue Ansatz fiir 
technische Harmonisierung und Normung" war als Dere- 
gulierungsstrategie in einem zweifachen Sinn angelegt. Er sollte 
zum einen den Gemeinschaftsgesetzgeber entlasten und die Nor- 
mungskapazitaten der privaten Normungsorganisationen nutzen. 
Er sollte aber auch die wechselseitige Anerkennung von Pro­
duktregelungen und nationalen Normen fdrdem. Von diesem 
zweiten Element des "neuen Ansatzes" ist mittlerweile kaum 
mehr die Rede. Die sog. neue Harmonisierungspolitik erweist 
sich inzwischen als Strategie zur Forderung von Selbstre- 
gulierungs-Mechanismen — bei der Normung ebenso wie im 
Bereich der Zertifizierung.
Nicht anders als die Idee einer regulativen Konkurrenz be- 
wegt sich auch der europaische Korporativismus einstweilen in 
einem rechtlichen Niemandsland und seine praktischen Durch- 
setzungschancen sind unsicher. Das Gemeinschaftsrecht enthâlt 12




























































































nur eine  klare einschlagige Regel zur Kooperation mit privaten 
Organisationen im europaischen RechtsetzungsprozeB: das Ver- 
bot der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an durch den 
EWGV nicht legitimierte Akteure13 14. Deshalb muBte die neue 
Normungspolitik in einen rechtlichen Rahmen eingebettet wer- 
den, der das angestrebte Ziel der Entlastung des Gesetzgebers 
konterkariert und gleichzeitig diese Widerspriiche durch Fiktio- 
nen überdeckt: Richtlinien sollen derart prazise abgefaBt sein, 
daB Verwaltungsbehôrden sich an ihnen orientieren kônnen; die 
von den Normungsorganisationen ausgearbeitenen Normen 
miissen von der Kommission formlich anerkannt werden, bevor 
sie die ihnen zugedachten rechtlichen Wirkungen entfalten kôn­
nen115.
Erst in den neueren Dokumenten der Kommission gewinnt 
eine konstruktive Alternative zu dieser Form der Absicherung des 
europaischen Korporativismus Gestalt. Das Griinbuch zur Nor- 
mung v. 8. 10. 1990 erklart, daB Normen von zu groBer Bedeu- 
tung seien, "als daB sie allein den technischen Experten iiber- 
lassen bleiben" kônnten. "Andere interessierte Gruppen wie Ver- 
braucher, Anwender und Arbeitnehmer miissen ebenfalls bereit 
sein, sich fiir eine Teilnahme am europaischen NormungsprozeB 
besser zu organisieren"116. Mit solchen Forderungen môchte die 
Kommission Einwanden Rechnung tragen, die auf nationaler 
Ebene gegeniiber der selbstregulativen Wahmehmung staatlicher 
Aufgaben seit langem diskutiert werden117. Die normativ so plau- 
siblen Bemühungen um eine Durchbrechung des europaischen 
"iron triangles" von Kommission, Mitgliedstaaten und Nor­
mungsorganisationen durch die Pluralisierung der Normungsver-
113 Vgl. oben II 2 b.
114 EuGH 1958, 149 —  Meroni / Hohe Behôrde.
115 Zu all dem ausfiihrlich Joerges u.a. 1988, 380 ff.




























































































fahren auf Gemeinschaftsebene17 18 sind allerdings mit den institu- 
tionellen Stmkturen der EG kaum vertraglich und praktisch 
schwer umsetzbar. Bereits die Transformation der europâischen 
Normungsorganisationen zu Akteuren, die den BargainingprozeB 
zwischen nationalen Delegationen abldsen und die Vermitdung 
zwischen wirtschaftlichen Interessen und technischen 
Moglichkeiten selbst organisieren sollen, ist ein ungemein 
anspruchsvolles Vorhaben. Wenn dariiber hinaus die auf na- 
tionaler Ebene etablierten Rückkoppelungen mit weiteren 
gesellschaftlichen Akteuren auf europaischer Ebene nachgebildet 
werden sollen, so postuliert die Kommission Interessenver- 
mittlungsprozesse, deren Akteure einstweilen kaum sichtbar sind.
c) Europaische Agencies: Regulative Politik als 
"organisierte Wissensbildung"?
Als eine weitere Moglichkeit, die Vereinbarkeit binnen- 
marktpolitischer Zielsetzungen und regulativer Regelungs- 
anspriiche zu gewahrleisten, ist der Aufbau europaischer 
Agencies im Gesprâch. Entsprechende Vorschlâge sind schon 
hâufig unterbreitet worden und immer wieder gescheitert — im 
Bereich der okonomischen ebenso wie im Bereich der sozialen 
Regulierung119.
Die rechtlichen Problème einer Etablierung europaischer 
Agencies sind betrachtlich120. Das Gemeinschaftsrecht kennt eine 
Kompetenz zur Errichtung eigenstandiger, im Vertrag nicht
117 Vgl. zuletzt eingehend Denninger 1990, 141 ff.
118 Vgl. schon Joerges u.a. 1988, 401 ff.
119 Vgl. die Übersicht bei Hilf 1982, 147 ff.
120 Die nach wie vor gründlichste Erôrterung findet sich bei Hilf 1982, 
bes. 293 ff.; ausfiihrlich auch Schwartz in: v.d.Groeben u.a. 1983, Art. 




























































































vorgesehener Einrichtungen; sie wird aus der Organisationsge- 
walt der Gemeinschaft hergeleitet. Aber das rechtliche Proprium 
der amerikanischen Agencies, namlich die unabhangige 
Wahmehmung von Regelungsbefugnissen, ist innerhalb der 
rechtlichen Strukturen der EG schwer oder jedenfalls nur mit 
Einschrankungen realisierbar: Der EWGV legitimiert grund- 
satzlich nur eine Rechtsetzung durch den Rat — fur die politische 
Verantwortung einer mit diskretionaren Befugnissen ausge- 
statteten Agency trifft er keine Vorkehrungen. Aus Art. 235 
EWGV (und Art. 100a EWGV) mag man mehr oder weitgehende 
Moglichkeiten zu einer Ubertragung von "Anwendungs-, Durch- 
fiihrungs- und rechtswahrenden Befugnissen" herleiten — diese 
Befugnisse miissen sich an die vom EWGV vorgesehene Kom- 
petenzordnung halten und sie diirfen die Grenzen zur autonomen 
Rechtsetzung nicht iiberschreiten. Die rechtlichen 
Schwierigkeiten sind aber nicht das einzige Hindemis, an dem 
bislang alle Bestrebungen zur Einrichtung unabhangiger Agen­
cies aufgelaufen sind. Die schon in den 60er Jahren erhobenen 
und im Zusammenhang mit der Europaisierung der Fusionskon- 
trolle emeuerten121 Forderungen nach einer europaischen 
Kartellbehorde sind vielmehr auch daran gescheitert, daB sich 
deren ordnungspolitisches ZIel, namlich eine konsequent 
wettbewerbspolitische Orientierung der Fusionskontrolle, nicht 
durchsetzen lieB122. Die kiinftige europaische Umweltagentur123 
soil nur als Instanz wissenschaftlicher Politikberatung operieren 
— hier haben sich die politischen Handlungsinteressen der Mit- 
gliedstaaten behauptet. AufschluBreich ist auch das Schicksal der 
Bemiihungen der Kommission, im Zuge der Verabschiedung der 
EEA eine Ausweitung ihrer Handlungsbefugnisse bei der 
"Durchfuhrung" des Gemeinschaftsrechts durchzusetzen. In
121 Vgl. Monopolkommission 1989, Ziff. 136 ff. und zur friiheren Diskus- 
sion Hilf 1982, 147 f.
122 Vgl. oben II 1 b (Fn. 49).




























































































seinem BeschluB vom 13. 7. 1987124 hat sich der Rat diesen Be- 
strebungen widersetzt und den EinfluB der Mitgliedstaaten auf 
die Implementation des Gemeinschaftsrechts verteidigt125.
Dennoch hat die Forderung nach zentralen europaischen 
Agenturen eine hohe Plausibilitat126. Wenn Regulierungen als 
unverzichtbar gelten, dann entspricht die Etablierung einer eu­
ropaischen Zentralinstanz grundsatzlich dem Interesse der betrof- 
fenen Industrien — sofem diese sich ohnehin auf den europai­
schen Markt hin orientieren. Diese Einsicht scheint sich im 
Bereich der Arzneimittelreguliemng durchzusetzen. Dies geht 
aus einem von der Kommission im Februar 1990 unter- 
breiteten127 — und von der Pharmaindustrie offenbar mitgetrage- 
nen128 — Vorschlag zur Errichtung einer europaischen 
Arzneimittelbehorde hervor. Um die rechtlichen Schwierigkeiten 
des Verbots einer Delegation rechtsetzender Befugnisse zu iiber- 
winden, behandelt der Kommissionsvorschlag die Bewertung der 
Arzneimittelsicherheit als eine Beratungstatigkeit, deren Ergeb- 
nisse er dann als Rechtsentscheidungen der Kommission zurech- 
net129. In den wichtigsten Arbeitsgremien der neuen Agentur sind 
allerdings nicht bloB wissenschaftlich gebildete Experten, son- 
dem ebenso Reprasentanten der Mitgliedstaaten vertreten130. Mit 
deren Einwanden mufi die Kommission sich befassen und ggf.
124 AB1. L 197/1987, 33.
125 vgl. Joerges u.a. 1988, 337 ff. m.Nachw.
126 vgl. fiir den Fall der Arzneimittelsicherheit Hart 1989; Kaufer 1989; 
Hart/Reich 1990, bes. 36 ff., 119 ff.
127 Kommission 1990a.
128 vgl. May/Wollnitz 1990; freilich steht das Pladoyer dieser Autoren fiir 
eine Arzneimittelgesetzgebung, die "wie ein Giitesiegel wirkt", unter 
einem doppelten, sicherheits- und industriepolitischem Vorzeichen.
129 vgl. insbes. Art. 10 des Entwurfs: Danach wird die Kommission die 
Vorschalage der neuen Agentur im Regelfall ohne eigene inhaltliche 
Priifung iibemehmen.




























































































(im sog. RegelungsausschuBverfahren) eine Ratsentscheidung 
einholen131.
Die rechtlichen Konstruktionen, die in den Vorschlagen zur 
Errichtung einer Europaischen Arzneimittelbehorde gefunden 
wurden, sind aufschluBreich. Dem Interesse an gemein- 
schaftsweit geltenden Entscheidungen mòchte man durch die 
Programmierung einer Diskrepanz zwischen Form und Funktion, 
zwischen bloB theoretischen rechtlichen Kontrollmòglichkeiten 
und faktischen Entscheidungsablaufen zur Durchsetzung ver- 
helfen. Deshalb wird die Bewertung der Arzneimittelsicherheit 
als eine gutachterliche Expertentatigkeit qualifiziert, die sich an 
iibemationalen Kriterien ausrichten kann und soli. Insofem be- 
handelt der Kommissionsvorschlag die Kontrolle von Gesund- 
heitsrisiken als eine "organisierte Wissensbildung". Er realisiert 
diese Vision freilich nicht konsequent Der Konsens der Experten 
bleibt unter einer politischen Kontrolle: Soweit sich Meinungs- 
differenzen nicht ausraumen lassen, bewendet es bei den aus der 
Komitologie bekannten, staatliche Entscheidungsrechte ab- 
sichemden Verfahren: Diese Form der Re-Politisierung wis- 
senschaftlicher Kontroversen ist der Preis, den die regulative 
Politik fiir die institutionelle Schwàche der EG zu zahlen hat.
3. Regulative Netzwerke: Die Vermittlung von Marktinte- 
gration und regulativer Politik?
Die programmatischen Vorstellungen zur regulativen 
Konkurrenz, zum europaischen Korporativismus und zur Errich­
tung europaischer Agencies lassen sich zwanglos mit den 
Paradigmen der rechtswissenschaftlichen Integrationstheorien in





























































































Verbindung bringen: Bei der regulativen Konkurrenz geht es um 
die Korrektur okonomischer und sozialer Regulierungen durch 
ein wettbewerbliches Regime. Die Übertragung von Nor- 
mungsaufgaben an private Organisationen und ihre Experten, erst 
recht: der Aufbau europaischer Agenturen als Beratungsgremien 
mit faktischer Entscheidungsmacht fiigt sich in Ipsens Vision 
einer Institutionalisierung von Regelungsbefungissen als 
"organisierte Wissensbildung". Die EinfluBmòglichkeiten 
schlieBlich, die sich die Mitgliedstaaten sichem und mit denen sie 
die Durchsetzbarkeit integrationspolitischer Konzepte rela- 
tivieren, bestâtigt den Realismus des Weilerschen Theorems von 
der paradoxen Konkordanz supranationaler Rechts- und inter- 
gouvemementaler Entscheidungsstrukturen.
Und dennoch ware die Folgemng, daB auch die neue Dy- 
namik des Integrationsproesses im Rahmen der iiberkommenen 
Paradigmen bewaltigt werden konnte voreilig. In der Fort- 
entwicklung jener Vorstellungen zeigen sich ja auch in einer ver- 
schàrften Form Problème, die deren Grenzen sprengen.
— Die Idee der regulativen Konkurrenz iiberlastet die Integrationskraft 
wettbewerblicher Prozesse. Sie würde, wenn man sie zum allgemein- 
verbindlichen Programm erhebt, einen Verzicht auf 
Gestaltungsmoglichkeiten verlangen, die alle nationalen politischen 
Système in Anspruch nehmen und die auch im EWGV — • in wie un- 
vollkommener Form auch immer —  neben der Binnemarktprogram- 
matik verankert wurden. Wenn aber die regulative Konkurrenz norma- 
tiv-verfassungspolitisch nur als eine ihre eigenen Wirkungen beobach- 
tende und dann ggf. korrektiv eingreifende Rechtsetzungspolitik zu le- 
gitimieren ist, so hatte ihre rechtspolitische Funktion in der Institutio­
nalisierung der Gesetzgebungspolitik als LemprozeB zu bestehen. Im 
Bereich der okonomischen Regulierung eroffnen sich solche 
Mòglichkeiten gerade wegen des Spannungsverhâltnisses zwischen der 




























































































werbspolitik einerseits und den regulativen Kompetenzen der Mitglied- 
staaten andererseits. Die Zustândigkeiten des Gemeinschaftsrechts 
waren danach als Begmndungs- und Kompatiblisierungsgebote aufzu- 
fassen, die nationale Kompetenzen und Regelungsdifferenzen weder 
durch Deregulierungsimperative noch durch Re-Regulierungen auf 
Gemeinschaftsebene beseitigen. Auch im Bereich der Sozialregulierung 
ist die Idee einer organiserten und regulierten regulativen Konkurrenz 
umsetzbar. Freilich ware jeweils zu priifen, ob etwa informations- 
politische MaBnahmen als Substitut uniformer Produktregelungen tat- 
sachlich funktionsfahig sind und bei der umweltpolitisch motivierten 
ProzeBregulierung sowie bei arbeitsrechtlichen Schutzstandards miiBte 
die Moglichkeit bestehen bleiben, auf ein "race to the bottom" zu 
reagieren132.
— Der europàische Korporativismus, der sich vor allem in der Nor- 
mungspolitik abzeichnet, ist —  trotz der erklarten Bereitschaft der 
Kommission, auf eine Pluralisierung der Normungsverfahren 
hinzuwirken —  kein tragfâhiges Modell fiir die Europaisierung der 
Technologie- und Produktsicherheitspolitik133. Tatsachlich wird ja auch 
die Normungspolitik i.e.S. durch zwei komplementâre Vorhaben sys- 
tematisch ergânzt: zum einen durch den Aufbau eines Zerti- 
fizierungssystems, das dezentral organisiert werden muB und auf die 
Zustimmung staatlicher Stellen angewiesen bleibt, zum anderen durch 
eine allgemeine Produktsicherheitsgesetzgebung, die ihrerseits durch 
die Mitgliedstaaten implementiert werden muB134. Die Funktion der 
Zertifizierung kann man als sicherheitsrechtliche Inhaltskontrolle eu- 
ropaischer Normen verstehen, wâhrend die allgemeine Produktsicher- 
heitspolitik die systematische Ermittlung von Produktrisiken, die 
Fortschreibung von Bewertungskriterien und das Eingreifen gegen 
gefahrliche Produkte zu organisieren hatte. Beide Aufgaben miissen
132 Ygj 0ben a.
133 Vgl. oben b.




























































































notwendigerweise dezentral wahrgenommen werden. Das Gemein- 
schaftsrechts kann daher sinnvollerweise nur einen Rahmen vorgeben, 
der fiir gleichartige Handlungsmòglichkeiten der Mitgliedstaaten sorgt, 
ihnen aber mit der Implementation des Produktsicherheitsrechts auch 
die Initiativfunktion bei der Durchsetzung von SicherheitsmaBstaben 
iiberlaBt und dann den ProzeB der Auseinandersetzung iiber di- 
vergierende Bewertungskriterien organisiert. In dieser Perspektive wer­
den Moglichkeiten einer Absdmmung der Binnenmarktpolitik mit der 
Sozialregulierung sichtbar, die den zentralistischen Korporativismus der 
Normungspolitik einbinden: Die Ausarbeitung von Normen ware eine 
europaische Aufgabe; aber die Zertifizierung der Sicherheitskonformitat 
von Produkten und die allgemeine Produktsicherheitspolitk verbliebe in 
der Primarverantwortung spezialisierter Agenturen der Mitgliedstaaten.
— Der Aufbau regulativer Netzwerke, die zwischen zentralen und dezen- 
tralen Funktionen differenzieren, bietet sich auch in den Bereichen an, 
in denen derzeit europaische Agenturen im Gesprâch sind. So ist na- 
mentlich fiir die Arzneimittelregulierung absehbar, daB die neue Eu­
ropaische Behòrde schon wegen ihrer begrenzten Ressourcen bei den 
Zulassungsentscheidungen, vor allem aber bei der sog. Nachmarktkon- 
trolle auf die Expertise der nationalen Behôrden nicht verzichten kann. 
Dies bedeutet aber, daB Differenzen zwischen medizinischen Schul- 
richtungen und Kontroversen iiber die Abwâgung der Risiken und 
Vorteile von Arzneimitteln durch den Aufbau einer europaischen 
Agentur nicht stillgestellt werden kônnen135. Ebenso wie in der all- 
gemeinen Produktsicherheitspolitik kann man sich die Europâisierung 
der Arzneimittelregulierung in einem regulativen Netzwerk vorstellen: 
Der Fortbestand und die Initiativfunktionen nationaler Agenturen wâren 
dann Garantien fiir die Pluralitât des wissenschaftlich-normativen 
Diskurses. Die europaische Entscheidungsebene miiBte dann allerdings 
so ausgestaltet werden, daB Kontroversen iiber die Risikobewertung 
nicht einfach in einen politischen BargainingprozeB einmiinden.




























































































Ail diese Überlegungen zur Vermittlung der ôkonomischen 
Logik der Marktintegration mit der normativen Logik der Sozial- 
regulierung sind gewiB prazisierungsbedürftig. Das gilt na- 
mentlich für den Topos des "regulativen Netzwerks". Dieser Be- 
griff wird in der Ôkonomie zur Kennzeichnung von Koopera- 
tionsformen "zwischen" Untemehmung und Markt und in der 
Politikwissenschaft in der Nachfolge der Korporativismus- 
Diskussion bei der Analyse dezentraler Organisationsformen 
eingesetzt136. Hier soll er auf eine spezifische europaische Prob- 
lemlage reagieren: auf die Notwendigkeit und die Schwierigkeit, 
trotz der institutionellen und politischen Engpàsse der EG zu 
einer Europâisierung regulativer Politiken zu finden. Die 
"regulativen Netzwerke", die diese Aufgabe übemehmen sollen, 
müssen die Gemeinschaft mit den Mitgliedstaaten verbinden, die 
legitimatorischen Defizite ihrer institutionellen Strukturen iiber- 
winden. Die Hoffnung, daB dies gelingen kônne, ist keine ab- 
strakte Spekulation. Dem Kompetenzgefüge des EWGV 
entspricht es durchaus, von einer Primârzustandigkeit der 
Gemeinschaft für die "Wirtschaft" und Handlungsrechten der 
Mitgliedstaaten für deren "Regulierung" auszugehen; der 
Komplexitat und Offenheit des Integrationsziele des EWGV 
entspricht es ebenso, nach Altemativen zu Strategien einer eu- 
ropaisch verordneten Deregulierung und zur Zentralisierung re­
gulativer Aufgaben zu suchen. Die "regulierte" regulativen 
Konkurrenz und der Aufbau regulativer Netzwerke würde gewiB 
Spannungen institutionalisieren, weil die Handlungsrechte der 
Mitgliedstaaten eine permanente Bedrohung für die Ein- 
heitlichkeit der Marktbedingungen bedeuten. Aber die Differen- 
zierung von Entscheidungsebenen und -funktionen und die Aus- 
differenziemng von Entscheidungsaufgaben hat gleichzeitig ent- 
lastende Wirkungen: Wenn nationale Agenturen gehalten sind, 
nach môglichst integrationskompatiblen Regulierungsformen zu 
suchen, wenn sie die Berechtigung ihrer Eingriffe ausweisen




























































































müssen, wenn die Kontroversen iiber einzelstaatlichen Schutz- 
maBnahmen von strategischen Interessenkalkiilen freigehalten 
werden, dann kann das Spannungsverhaltnis zwischen der 
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